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PRÉFACE DE L'ÉDITION FRANÇAISE 



On a prié Tàuteur d'écrire pour l'édition française de 
l'Ediclum perpetuum quelques mots d'introduction; je saisis 
volontiers cette occasion pour remercier sincèrement mon 
collègue M. Frédéric Peltier du dévouement avec lequel il 
s'est consacré à la tâche pénible de traducteur et pour expli- 
quer la relation qui existe entre le texte de la traduction et 
celui de l'ouvrage allemand. Le présent livre est loin d'être 
une simple traduction du texte publié en 1883. De très 
nombreux paragraphes ont été l'objet d'additions ou ont subi 
des modifications grandes ou petites; plusieurs ont été en- 
tièrement refondus. Je serais volontiers allé encore plus 
loin : j'aurais désiré baser le nouveau texte sur une étude 
nouvelle de toutes les sources et utiliser en même temps 
d'une façon critique l'ensemble de la littérature récente. 
Gela m'a été malheureusement impossible. J'aurais dû en- 
treprendre ce travail au moment où les efforts de presque 
tous les romanistes allemands et les miens propres étaient 
dirigés vers l'exploration du champ immense ouvert par la 
promulgation du nouveau Gode civil; bien que je n'aie pas 
abandonné l'étude du passé, on comprendra que je n'aie pas 
pu me livrer à des recherches historiques aussi étendues, 
alors que je devais me consacrer surtout à l'étude du droit 
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le plus récent. Je me suis donc borné à mellre en ceuvre 
les nombreuses noies réunies par moi au cours des années. 
Qu'il me soit permis d'ajouter qu'en ce qui touche le premier 
volume, mon travail était déjà presque entièrement terminé 
en 1897. Des circonstances fâcheus<»s dont personne n'esl 
responsable ont empêché jusqu'à maintenant Tachèvement dv 
la traduction et de l'impression. J'ai bien pu faire, pendant la 
correction, quelques petits amendements; mais je ne pouvais 
pas songer à modifier indéfiniment la traduction en tenant 
compte des recherches nouvelles, si importantes qu'elles 
pussent me sembler. On ne conclura donc pas du silence 
que je garde sur plusieurs auteurs que j'ai ignoré leurs opi- 
nions ou que je ne les ai pas jugées dignes d'examen. Peul- 
(>tre me dira-t-on que, dans ces circonstances, j'aurais mieux 
fait de m'en tenir complètement à l'ancienne rédaction; mais 
on comprendra qu'il ne m'était pas possible de lancer dans 
le monde, sous un nouveau costume, une œuvre dans laquelle 
se trouvent beaucoup de choses en opposition avec mes idées | 

actuelles. 

Le texte allemand qui doit faire la matière du second vo- 
lume de la traduction est également arrêté depuis plusieurs 
années déjà; il y a lieu d'espérer que ce second volume pa- 
raîtra dans un avenir rapproché. 

Puisse la bienveillance avec laquelle on a accueilli jadis 
mon travail être acquise également à cette nouvelle édition. 

Strasbourg, mars 1901. 



'ir- 



K'.r 



f?" . 



PRÉFACE DE LA PREMIÈRE ÉDITION 



Le travail que je livre aujourd'hui au public a été entre- 
pris à la suite d'un concours ouvert par TAcadémie royale 
des sciences de Bavière pour la fondation Savigny. Le 
sujet proposé consistait à restituer, dans la mesure du pos- 
sible, la teneur et Tordre des formules de TEdit perpétuel 
d'Hadrien; le programme du concours lui-même indiquait 
que Vêlement essentiel pour résoudre le problème était 
fourni par les Commentaires sur TÉdit. Dès le début pour- 
tant, je me suis arrêté à un plan qui dépassait les limites 
tracées. Des recherches antérieures sur les Commentaires 
de rÉdit m'avaient donné la conviction que Tétude détaillée 
de ces ouvrages n'aurait pas pour conséquence exclusive, ni 
même principale, de permettre la reconstitution des for- 
mules; si bien que j'étais même porté à ne pas estimer à 
leur valeur les résultats qu'on pouvait obtenir à cet égard. 
C'est ainsi qu'immédiatement j'ai eu pour objectif une 
reconstitution de l'Édit perpétuel dans son ensemble. Mais, 
en outre, j'ai estimé que l'étude complète des Commentaires 
ne devait pas être seulement un moyen pour obtenir ce 
résultat. J'ai travaillé à m'éclairer autant que possible sur 
la relation originelle de chacun des fragments qui nous ont 
été conservés de ces ouvrages et, ce que j'ai ainsi trouvé, je 
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l'ai incorporé à mon livre, alors môme que c'était sans im- 
portance au point de vue de la reconstitution. Ce livre con- 
tient par conséquent une palingénésie complète des Commen- 
taires d'Ulpien, de Paul et de Gaius, ainsi que du Digeste de 
Julien, dans la limite oii il se conforme au plan de TÉdit; 
on trouvera réunis sous chaque rubrique les fragments de 
ces ouvrages qui s'y rapportaient, et, là oii le rapport n'est 
pas évident, il est expliqué soit dans le texte, soit dans les 

notes 

En ce qui touche les principes dont je suis parti pour 
opérer ma reconstitution, j'ai cru devoir Qie séparer de Ru- 
DORFPSurun point important. Je considère d'une façon absolue 
que toute reconstitution est sans valeur, qui ne trouve pas 
son point d'appui dans les sources. Rudorff, aussi, s'attache 
à cette règle toutes les fois qu'il s'agit d'édits ; mais il l'aban- 
donne dans la reconstitution des formules. « Mihi igitur, » 
dit-il S « cum persuasum habeam in formulis ordinariis sum- 
mam rei positam esse,... uisum fuit in hac parte audendum 
non nihil esse », et, de fait, il a ainsi restitué librement un 
grand nombre de formules. Le danger de cette méthode 
tombe sous le sens. Plus la connaissance des termes origi- 
naux employés dans les formules est importante pour nous, 
plus on doit se montrer réservé dans le travail de reconsti- 
tution, plus on doit se refuser tout « audere non nihil » *. 
Je n'ai donc restitué de formules, soit en entier, soit en 
partie, que quand j'ai trouvé dans les sources les éléments 
de cette restitution '. J'espère qu'on ne me reprochera point 

* £. P. (cette abréviation désigne le « De jurisdictione edictum » de Ru- 
dorff), 1869, p. 2. Voyez le même, Zschr. f. R, G. III, p. 52. 

* Voy. ma dissertation dans la Zschr. der Sav.-SHflung (partie romaine), 
n, p. 15 et s. Dans ce travail, je me suis déjà expliqué suffisamment sur la 
méthode de Rudorff. 

* C'est par exception et uniquement dans un but critique que je me suis 
départi de cette règle : quand j'ai rencontré des reconstitutions hypothéti- 
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de ne m'être pas toujours borné à la simple citation de ces 
éléments, mais d'avoir parfois tenté des reconstitutions pro- 
prement dites dans lesquelles se glisse bien un soupçon 
d'hypothèse : une semblable reconstitution donne un tableau 
d'ensemble des résultats qu'on a trouvés épars et sert, de 
plus, quand elle arrive à une quasi évidence, à contrôler, 
en quelque manière, l'exactitude de ces résultats. Je n'atta- 
che d'ailleurs pas de plus grande importance à ces tentatives. 
Je crois devoir formuler encore contre Rudorfp une 
réserve portant sur un point particulier. Dans beaucoup de 
cas, l'édit, sur le fondement duquel une action était promise, 
nous a été conservé, tandis que nous n'avons aucun rensei- 
gnement sur la formule correspondante. Le fait s'explique 
de lui-même : les développements qui, dans les commen- 
taires ad edictum de l'époque classique, avaient trait aux 
formules ne pouvaient pas, le plus souvent, être utilisés par 
les compilateurs de Justinien; c'est donc nécessairement 
dans ces développements qu'ils ont fait les plus larges cou- 
pures. Or, rien n'est plus aisé que de transformer l'édit qui 
nous a été conservé en une formule in factum : quelques 
changements de pur style et un « si paret » placé en tête 
suffisent à procurer ce résultat; et, de fait, un bon nombre 
des formules de Rudorfp ont été obtenues par ce procédé. 
Dans ces hypothèses, je me suis abstenu, par principe, de 
toute reconstitution. Le contexte de l'édit peut très bien, en 
effet, n'avoir point servi jusque dans le détail à l'établisse- 
ment du contexte de la formule. Dans les cas peu nombreux 
où nous sommes en situation de comparer les rédactions 
authentiques de l'édit et de la formule, il arrive plus d'une 

ques proposées par d'autres auteurs, j'ai cru pouvoir les combattre en mon- 
trant comment on pouvait les améliorer. 11 va de soi que, dans des cas 
semblables, je n'attache pas à mes propres reconstitutions une valeur scien- 
tifique positive. 
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fois que cette dernière s'écarte dn premier. L'édit de « in 
ius uocando. », au fr. 4 § 1 h. t. (2. 4) contient les mots 
« in ius sine permissu meo ne cuis uocet » ; la formule 
correspondante porte, d'après Gai. IV 46 : « s. p.,. 
contra edictum illius praetoris in ius uocatum esse ». L'édit 

sur le dépôt porter quod deposiium sit »; la formule 

in factum rapportée par Gai. IV 47 ajoute : « eamque dolo 
malo N* N' A" A"" redditam non esse ». L'édit d'injure 
« ne quid infamandi causa fiai » est rédigé en termes 
généraux; la formule contenait une désignation particulière 
de l'injure*. Il serait facile de multiplier ces exemples. 
Je veux bien que, dans tous les cas, il n'y ait que de légères 
différences apportées aux termes de l'édit; ce n'en sont 
pourtant pas moins ces légères différences qui font juste- 
ment qu'il est important pour nous de posséder, à côté du 
texte de l'édit, un texte authentique de la formule. A quoi 
bon une reconstitution qui manque de certitude sur le seul 
point qui puisse la rendre intéressante, sur le point de 
savoir si, précisément, la formule copiait ou non l'édit? H 
est bien certain qu'ici Tars ignorandi est plus scientifique. 
En se tenant dans les limites que je viens d'indiquer, on 
fait, à mon sens, une œuvre utile à la science en cherchant 
à retrouver la teneur des édits et des formules; je ne plaide 
donc pas seulement « pro domo », en m'élevant d'une façon 
très nette contre une opinion opposée à celle-ci, formulée 
récemment par Wlassak*. Cet auteur reconnaît que la dé- 
couverte d'un exemplaire de l'Album prétorien élargirait 
grandement notre connaissance du droit romain, mais il 
n'admet pas qu'il en soit ainsi des formules restituées; cel- 
les-ci, dit-il, ne sont autre chose que des créations de notre 
esprit, obtenues à l'aide des sources; c'est donc se mouvoir 

« Coll. II 6 §§ i. 5. Voy. plus loin § 193. 
> Edikt und Klageform (1882), p. 4 cl s. 
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dans un cercle que de vouloir ensuite interpréter les sources au 
moyen de semblables formules. Cette remarque ne me semble 
nullement décisive. Dans beaucoup de cas, il est possible, 
grâce aux Commentaires, de prouver avec une certitude 
absolue quelle était essentiellement la teneur d'édits et de for- 
mules perdus : ici, la reconstitution a évidemment la même 
valeur qu'une transmission authentique. Mais dans les cas 
mêmes où la reconstitution n'est que vraisemblable, elle a 
la môme valeur scientifique que toute autre hypothèse vrai- 
semblable et peut, comme celle-ci, servir à l'interprétation 
d'un texte douteux. Je ne vois pas, pour ma part, oii est le 
cercle dont parle Wlassak. Si l'on arrive à apercevoir dans 
un passage des Commentaires les mots qui lui servent de 
base, il me semble évident que cette découverte permettra 
de mieux comprendre ce passage et, parfois même, d'autres 
textes. En établissant, par exemple, que la formule de 
l'hereditatis petitio désignait le défendeur comme possidens 
pro herede aut pro possessore, ne rend-on pas plus claire 
l'interprétation des passages qui, dans les Commentaires, 
se rapportent à ces mots, et, surtout, ne fait-on pas mieux 
comprendre les conditions qui devaient se trouver réunies 
en la personne du défendeur pour que l'action fût permise? 
Quelques mots, maintenant, sur l'arrangement des ma- 
tières. Je donne en tète de mon livre et pour en faciliter 
la consultation, un tableau dé fEdit^ par titres et par 
rubriques, qui est le résumé des résultats obtenus*. J'ai joint 
à ces titres et à ces rubriques les numéros des livres qui s'y 
rapportent dans les quatre grands ouvrages sur l'Édit. A ce 
tableau, se rattache une dissertation sur \e plan de l'Edit; 
cette dissertation, qui forme la première partie de l'ouvrage, 
est divisée en quatre chapitres. Dans le premier, qui constitue 

^ Dans Tédition française qui comporte deux tomes, ce tableau a été divisé 
en deux parties qui correspondent aux matières de chaque volume. 
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une introduction, je traite des moyens qui permettent d'arri- 
ver à découvrir Tordre selon lequel étaient rangées les matiè- 
res dans l'Album. Dans le second, j'envisage TEdildans son 
ensemble et la question de savoir si on doit le considérer 
comme la codification d'une branche déterminée du droit. 
Dans le troisième, j'étudie les divisions capitales de l'Editet 
je recherche à déterminer leurs limites et leurs caractères. 
Dans le quatrième, j'examine le plan détaillé de TÉdit, la 
relation des différents titres et celle des rubriques au sein 
de chaque titre. La seconde partie de l'ouvrage contient 
tout ce qui a trait à la reconstitution des édits et des formules, 
réparti en une série d'études dont chacune forme un para- 
graphe. Au premier abord, il peut sembler qu'il eût été 
plus naturel de placer en tête toutes ces études, dont les ré- 
sultats servent de base à la première partie. Mais il faut 
considérer que, plus d'une fois, les développements .sur le 
plan et les titres de l'Édit préjugent, en une certaine mesure, 
les solutions proposées dans la seconde partie, soit en aug- 
mentant la vraisemblance de ces solutions, soit en les garan- 
tissant du reproche d'invraisemblance. Si donc j'avais placé 
en tête la partie spéciale, j'aurais dû faire, en beaucoup 
d'endroits, des renvois à la partie générale : ce qui eût été 
bien plus gênant pour le lecteur que l'obligation oij il est, 
en lisant cette partie générale, de se reporter, quand c'est 
nécessaire, aux études spéciales pour vérifier l'authenticité 
des rubriques admises par moi. 

Les quatre grands ouvrages sur l'Édit (Ulpian. ad edic- 
tum, Paul, ad edict.. Gai. ad éd. prouinc, Julian. Digesta) 
sont toujours cités simplement par le nom des jurisconsultes. 
Dans les renvois à la Zeitschrift der Savigny-Stiftuîig fur 
Rechtsgeschichte^ ^ on a toujours en vue la partie romaine 

^ Ce recueil, qui forme la nouvelle série de la Zeitschnft fur Rechtsge' 
schichie, est (de même que celle-ci) désigné par Tabréviatioa ZRG. 
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(romanistische Abteilung) de ce périodique* Dans les recons- 
titutions d'édits et de formules, j'ai fait imprimer en italique 
les passages qui sont, au sens propre du mot, Tobjet d'une 
restitution et dont la teneur ne peut être établie jusque dans 
le détail. Les titres et les rubriques que je n'ai pas trouvés 
dans le Digeste ou dans d'autres sources sont également im- 
primés en italique ; je tiens d'ailleurs à marquer expressé- 
ment que je ne garantis nullement que les titres ou rubriques 
fournis par les sources aient figuré dans l'Album en des 
termes identiques*. L'identité n'est certaine que pour un 
nombre relativement minime de titres et de rubriques; quand 
il en est ainsi, je l'ai toujours fait expressément remarquer. 
Pour un grand nombre d'autres, il est vraisemblable, sans 
qu'on puisse le prouver positivement, que les compilateurs 
les ont empruntés aux jurisconsultes classiques qui les 
avaient eux-mêmes copiés dans l'Album. Dans les citations 
bibliographiques, je n'ai point visé à être complet. ït eût été 
sans aucun intérêt scientifique de composer un musée de 
tous les écrits, thèses de doctorat ou autres, dans lesquels 
sont agitées des questions de reconstitution. Je me suis appli- 
qué avec soin à rechercher et à utiliser ce qui, dans la litté- 
rature, a une valeur véritable. Je crains cependant d'avoir 
omis bien des ouvrages : pour réunir un matériel aussi con- 
sidérable et épars en mille endroits divers, il aurait été néces- 
saire de se livrer, pendant des années, à un travail prélimi- 
naire dont les résultats n'auraient, sans doute, point été en 
proportion avec la peine qu'il aurait donnée 

Kiel, février 1883. 

VA VTEUR. 

^ Parfois meniez le contraire est certain. C'est le cas, par exemple, pour 
les rubriques de hereditatis petitione possessoria et de h. p. fideicommis- 
saria. Sous cette forme, ces rubriques auraient été dénue'cs de sens dans 
rAlbum. 
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PREMIÈRE PARTIE 



LE PLAN DE LEDIT 



ÉDIT PERPÉTUEL 



CHAPITRE PREMIER 

INTRODUCTION 

Dé*ermiiiation de rordre des matières dans l'Ëdit. 



Le moyen principal, on peut presque dire le seul, pour arriver 
à déterminer Tordre selon lequel étaient rangées les matières 
dans rÉdit nous est fourni, grâce à leur inscription , par les 
fragments, insérés au Digeste, des ouvrages auxquels le plan 
de rÉdit sert de base : en première ligne, par les fragments 
des libri ad edictum praetoris et aedilium curulium d'Ulpien et 
de Paul et par ceux des libri ad edictum provinciale de Gains. 
Là où, chez ces trois commentateurs, les inscriptions s'ac- 
cordent à indiquer un môme ordre des matières. Ton peut 
tenir pour certain que c'était Tordre même de TÉdit. Quoi- 
qu'il y ait très peu de textes constatant expressément des 



concordances entre le plan de TEdit et celui des commen- 
taires*, une telle conformité au plan de Touvrage commenté 
est vraisemblable en soi. Je la tiens même pour plus que vrai- 
semblable là où plusieurs ouvrages de cette nature et in- 
dépendants les uns des autres s'accordent entre eux dans 
leur arrangement extérieur. Que les trois commentaires soient 
bien indépendants les uns des autres au point de vue du plan, 
— c'est-à-dire qu'ils n'aient pas emprunté leur plan, ni Tun à 
Tautre,ni tous à un modèle étranger, — c'est ce que pi^ouvent les 

« Voy., par ex.,UIp. 15fr. 1 de poss. 3:) fr. 5 § 3 de legit. tut. (26. 4), Ulp. 
h. p. (5. 5), Ulp. 16 fr. 1 de fideic. h. 46 fr. 1 si tab. test. nuUae (38. 6), Ulp. 
p. (5. 6), fr. i pr. de R. V. (6. 1), Ulp. 69 fr. 1 § 4 uti poss. (43. i7\, 

Edit p. 1 
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divergences de plan qu^ils présentent sur certains points et dont 
nous aurons bientôt à parler. 

Ainsi donc, ces trois ouvrages nous serviront de base pour la 
reconstitution du système de TÉdit. Ce qui nous est conservé 
d'autres commentaires sur TÉdit, — en particulier les fragments 
des libri breuium de Paul, des libri ad edictum urbanum de 
Gains, des commentaires de Pomponius, de Callistrate et de 
Furius Anthianus — , est trop pauvre pour offrir autre chose 
qu^un complément et qu'un secours occasionnel. Je considère 
aussi comme un moyen de second ordre celui qui nous est 
fourni par toute la foule des Digestes, Réponses, Quaestiones, 
Sentences et autres livres analogues dont nous trouvons des 
extraits au Digeste. Il est connu que tous ces ouvrages suivaient 
un plan identique, plan qui, dans une première partie, se rat- 
tachait à celui de TÉdit, et, dans une seconde, à une série, 
toujours la même, de lois et autres sources du droit. Mais, dans 
la première partie, le rapport avec l'Édit est tellement superficiel 
que, d'une part, beaucoup de matières édictales sont passées 
sous silence et que, d'autre part, une quantité d'objets étrangers 
à rÉdit est à toute occasion introduite dans le cours de ces ou- 
vrages. Surtout, il ne faut pas attacher trop d'importance au fait 
que les parties édictales de ces ouvrages présentent, comme en 
vertu d'une sorte d'accord tacite, le même ordre des matières ; on 
doit se garder d'en conclure que nous trouvons là le plan authen- 
tique de l'Édit, quand les commentaires nous laissent des doutes. 
Cet accord, en effet, nous le trouvons aussi dans la deuxième 
partie de ces ouvrages, dont le plan est pourtant très arbi- 
traire'. C'est la preuve que, relativement à leur plan, tous ces 
ouvrages procèdent d'un modèle commun, peut-être du Digeste 
de Julien. Tous ensemble ne pèsent donc pas plus dans la 
balance qu'un seul d'entre eux. Pour la rapidité du langage» 
j'appellerai le plan qu'ils suivent le plan de Julien. 

Souvent les inscriptions des fragments indiquent seulement 
qu'un certain nombre de matières déterminées se trouvaient à 
tel ou tel endroit dans l'Édit, mais laissent douteuse la question 
de savoir dans quel ordre elles y étaient traitées. C'est ainsi, 
par exemple, que les trois iudicia diuisoria sont réunis en un 

< En voir le développement dans ma Palingenesia, II, p. 12^. 
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même livre dans tous les ouvrages sur rÉdit. Dans ce cas, le 
guide le plus sûr nous est fourni par Tordre même que présente 
le Digeste. Les titres du Digeste, en effet, bien qu'avec plus de 
liberté que ne le font les commentaires, suivent dans Tensem- 
ble le système de TÉdit et Juslinien a eu soin de marquer expres- 
sément quand il se permettait de s'écarter d*une façon impor- 
tante de ce système*. Cela rend légitime la supposition que 
cet ordre n'a pas été abandonné dans une matière déterminée, 
quand il n'y a pas eu pour cela de raisons particulières. Le Di- 
geste est, pour le détail de l'arrangement des matières, plus sûr 
que le Code, bien que ce dernier, jusqu'au livre VIII, tit. 45, 
suive également en gros le système édictal et même le suive 
tellement qu'il ne présente pas encore quelques-unes des prin- 
cipales divergences introduites au Digeste parles compilateurs*. 
L'on comprend que le Digeste ait été naturellement influencé par 
le plan des principaux ouvrages dont il est formé, en particulier 
par celui du commentaire d'Ulpien, à un bien plus haut degré 
que le Code, simple collection de constitutions isolées. De là 
résulte, par exemple, et pour nous en tenir aux iudicia diuisoria, 
que l'actio fînium regundorum doit être placée (comme dans 
le Digeste) avant les deux autres actions divisoires et non après 
(comme dans le Code) ; pour ce cas particulier, l'on peut, en 
effet, démontrer que l'ordre du Digeste était aussi celui des com- 
mentaires sur l'Édit, au moins de celui de PauP. 

L'importance de l'inscription des fragments pour la reconsti- 
tution de l'Édit rend nécessaire d'en éprouver toujours et par- 
tout l'authenticité. Malheureusement, la critique a fait peu de 
recherches en ce sens depuis le temps de Cujas et, cependant, 
il est permis de penser que, dans ce numérotage tout à fait indif- 
férent pour le sens du fragment, des fautes ont dû se glisser, et 
même en grand nombre. Dans l'ensemble, pourtant, les inscrip- 
tions ont été revisées avec grand soin et l'on ne doit point être 
trop prompt dans les tentatives qu'on fait pour les rectifier; je 
dois mainte découverte intéressante à ce fait que je me suis 



^ Voy. const. Omnem § 4, const. tième livre, conformément au système 

TanU § 5. de TÉdit. 

3 Le gage et la matière de Tévic- ' Arg. Paul. 23 fr. 56 fam. erc. (10. 

tien dont la place est avancée au Di- 2). Voyez plus loin, 1I« partie, le début 

geste, se trouvent au Gode, au bui- des §§79-81. 



4 
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constamment efforcé d'arriver à déterminer la relalion originaire 
des fragments en me basant sur les inscriptions qui nous ont 
été transmises. Les erreurs véritables* peuvent se ranger pres- 
que toutes dans Tune des catégories suivantes : 

1 . Le scribe, dans le modèle duquel les nombres n'étaient point 
écrits en toutes lettres mais figurés en chiffres romains *, omet 
un chiffre et, en conséquence, écrit, par exemple, trigesimo(XXX) 
au lieu de trigesimo quarto (XXXIIII), ou bien quinto (V) au 
lieu de quinto decimo (XV)', ou bien encore uicensimo (XX) au 
lieu de septuagesimo (LXX). Ou bien à l'inverse : 

2. Il voit un chiffre de trop (ceci est plus rare) et écrit trige- 
simo (XXX) au. lieu de uicensimo (XX). 

3. Trompé par l'identité du commencement du mot, il écrit 
quarto au lieu de quinto ou bien quadragesimo au lieu de quin- 
quagesimo, ou bien inversement*. 

4. Il écrit la mention « Idem » là ou il aurait dd écrire un nou- 
veau nom, le jurisconsulte porteur de ce nom lui apparaissant 
faussement comme l'auteur du fragment précédent*. 

5. Il confond les numéros des livres des ouvrages de deux ju- 
risconsultes et, par exemple, dans un livre du Digeste qui con- 
tient des fragments d'Ulpien 30 et de Paul 31 ad edictum, il 
indique une fois par erreur un passage tiré d'Ulpien 30, comme 
tiré d'Ulpien 31 *. Celte faute doit peut-être s'expliquer de la 
façon suivante : les compilateurs ne munissaient pas toujours les 

- fragments choisis par eux d'une inscription complète, mais ren- 
voyaient le scribe à la dernière inscription identique par la citation 



* J'ai dressé h la fin de réditioii al- 
lemande de cet ouvrage une liste des 
rectifications d'inscriptions proposées 
par moi. Mais voy. maintenant ma Pa- 
lingenesia^ comme complément sur ce 
point. 

* Comme maintenant encore dans- 
la Florentine elle-même pour la plus 
grande partie du titre de legibus 
(1. 3). 

' Des fautes de cette nature peuvent 
aussi venir de Tomission d'un mot 
dans le nombre écrit en toute lettres. 
Là où le mot correspond à un chiffre 
comportant de nombreux caractères, 
par exemple quarto (111 1) ou bien oc- 
tavo (Vlll), cette explication est même 
plu 4 vraisemblable. 



* D'autres erreurs d'écriture sont 
très rares; il en existe pourtant. On 
peut, par exemple, le prouver sûrement 
pour le fr. 1 si tab. test, nullae 
(38. 6 qui porte quarto au lieu de 
sexto. 

6 11 arrive aussi, par suite.d'une er- 
reur inverse, qu'un nom est répété à 
une place où l'on aurait dû écrire 
«< Idem » ou bien là où une nouvelle ins- 
cription était totalement inutile. Voy., 
par exemple, les inscriptions placées 
en tète des fr. 3 et 4 de aqaa (39. 3) et 
des fr. 47 et 48 de cond. indeb. 
(12. 6). 

* Voy., par exemple, l'inscription du 
fr. 3 depos. (16. 3) dont la fausseté 
saute aux yeux. 
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du nom de Fauteur accompagné d'un signe de répétition : dans ces 
conditions, une confusion devenait facile. Cette explical ion n'est 
d'ailleurs nullement nécessaire; la faute peut aussi venir sim- 
plement de ce que le scribe avait encore dans la tête le chiffre 
de l'inscription précédente et le reproduisait machinalement sans 
regarder son modèle. 

6. La confusion de deux jurisconsultes est rare. A ma con- 
naissance, une telle confusion ne s'est produite qu'entre les 
noms d'Ulpien et de Paul, les deux jurisconsultes le plus sou- 
vent mis à contribution; dans cette masse d'extraits, il se peut 
fort bien qu'un petit fragment ait été mal cité par les compila- 
teurs eux-mêmes. 

7. Il est quelques cas isolés de méprises qui s'expliquent par 
la ressemblance qu'ont entre eux certains chiffres romains, par 
exemple, secundo au lieu de quinto (Il au lieu de U). 

De Texamen critique des inscriptions, il résulte (je renvoie 
pour Tinstaot à la table des matières de l'Édit donnée en tète 
de cet ouvrage) que le plan des ouvrages sur TEdit était en gros 
le môme. Toutefois, il reste des cas où des inscriptions authen- 
tiques indiquent une différence véritable et certaine dans le plan 
suivi. Où devons nous alors chercher le plan véritable de l'Édit? 
Dans les reconstitutions tentées jusqu'à ce jour, cette question 
ne reçoit qu'une réponse très défectueuse, ou, plutôt, n'en reçoit 
aucune. Toutes suivent entièrement le commentaire d'Ulpien, 
sans expliquer pourquoi, en présence de telles divergences, une 
autorité prépondérante doit être reconnue à cet ouvrage. La 
question, pourtant, ne peut pas être résolue de parti pris en 
faveur de tel ou tel jurisconsulte, mais exige, dans chaque cas 
particulier, un examen spécial et une solution différente. 

Il est très facile d'expliquer une divergence que présentent le 
Digeste de Julien et les ouvrages qui suivent le même plan avec 
les commentaires proprement dits de l'Édit. Les ouvrages de la 
première catégorie ne traitent pas de Taclio legis Aquiliae ni du 
droit des cautions dans leur première partie conforme au plan 
de l'Édit. Nous devrions nou'fe attendre, par exemple, à trouver 
l'actio legis Aquiliae au livre 7 ou au livre 8 de Julien, tandis qu'il 
en traite livre 26. Ces matières ont trouvé leur place parmi les 
leges, auxquelles la seconde partie de ces ouvrages est con- 
sacrée. 
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Le commentaire de Gaius sur TÉdit provincial présente deux 
particularités de plan. Le litre de exceplionibus se trouve chez 
lui après celui de stipulationibus, tandis qu^il le précède dans 
les autres ouvrages sur TÉdit. De plus, le titre de religiosis, 
qui se trouve dans ces derniers avant le titre de rébus creditis 
est commenté par Gaius seulement au livre 19*, c'est-à-dire après 
le titre de legatis, en compagnie des titres de operis ooui nun- 
tiatione ' et de damno infecto. De ces deux divergences, la pre- 
mière, à mon sens, tient seulement à une raison d*opportunité 
Les exceptions peuvent aussi se produire dans les actions qui 
naissent des stipulations prétoriennes; il est donc d*un plan 
plus rigoureux de traiter de celles-ci avant de parler des ex- 
ceptions. Le commentateur de TÉdit a dû être particulièrement 
amené à. cette considération par la circonstance suivante : dans 
le titre de exceptionibus, la première rubrique est la suivante : 
si quis uadimoniis non obtemperauerit, alors que, dans le titre 
de stipulationibus, le uadimonium est placé en tête. La se- 
conde divergence demande une tout autre explication et ne 
peut en aucune façon être rapportée à une considération systé- 
matique de Técrivain. La cause doit sans doute en être recher- 
chée dans ce fait que le litre de religiosis ne se rencontrait 
point dans TÉdit provincial. Le solum prouinciale ne pouvait 
pas, d'après l'opinion dominante des Romains, devenir religiosum 
au sens technique du mot, Gai. II. 7 : 

Serf in prouinciali solo placel plerisque solum religiosum 
non fieri, quia in eo solo dominium populi Romani est uel 
Caesaris, nos autem possessionein tantum uel usum fructum 
habere uidemur : ulique tamen etiamsi non sit religiosu/71, 
pro reliyioso haôetur. 
Il résulte de ceci que le titre de religiosis n'avait pas pu 
passer dans TÉdit provincial, pas même sous une forme modi- 
fiée : rÉdit provincial ne devait avoir sanctionné par sa rédac- 
tion, ni l'opinion des plerique dont parle Gaius, ni l'opinion con- 
traire : sans quoi Gaius n'aurait pas pu signaler la question de 
savoir si le solum prouinciale était'susceptible d'être religiosum 

t RUDORFF, £./>.§ 87 n'a pas hé- q"<^st;on dont le sens ne m'apparait 

.... ,. * j .^ ,, . *^ .. pas clairement. 

silé a mettre en doute cette inscripl ion ' , \..„ ^ f„« ««♦ a^ o«« ^..^ 

, . ,, , 1- • Il . j * Aucun fragment de son com- 

qui est répétée cinq fois. Il demande menlaire sur ce titre n'a, d'ailleurs, été 

,si on ne doit pas lire « 9 ou 10 », conservé. 
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OU seulement pro religioso comme étant purement doctrinale et 
ne comportant pas de solution législative. Pourquoi Gains, qui 
ne pouvait passer celte matière sous silence à raison de la pra- 
tique qu'il signale à la fin du passage cité (tamen pro religioso 
habetur), IVt-il traitée justement après le tilre de legatis? 11 
faut, sur ce point, se borner à des conjectures. Peut-être Ta-l-il 
fait, parce que Tétude de la dévolution des biens d'un défunt 
(lit. XXV — XXVll de ma reconstitution de TÉdit : de bono- 
rum possessionibus , de testamentis, de legalis) Ta amené à 
penser aux sépultures et aux questions de droit qui s'y ratla-. 
cheot. 

Il est une dernière différence de plan entre les ouvrages sur 
rÉdit, différence bien plus importante et bien plus difficile à 
expliquer que celles signalées jusqu'ici*. On ne s'est pas davan- 
tage attaché à l'étudier comme il aurait convenu*. Si nous exa- 
minons dans Ulpien les livres 15-23, nous y trouvons, au fond, 
l'ordre qui nous est bien connu du Digeste et du Code. Les ma- 
tières, pour n'indiquer que les rubriques les plus importantes, y 
sont traitées dans l'ordre suivant : hereditatis petitio(liv. 15-16), 
rei uindicatio et publiciana (liv. 16 avec un appendice au 
liv. 17), actions relatives aux servitudes (liv. 17), aclions civiles 
endommages-intérêts (liv. 18), actions divisoires (liv. 19-20), 
cautionnement (liv. 20-22) — traité dans le Digeste et dans le 
Code à un autre endroit, — interrogatio in iure sur la qualité 
d'héritier (liv. 22), le serment (liv. 22), interrogatio in iure 
dans les aclions noxales (liv. 23), actions prétoriennes en dom- 
mages-intérêts (liv. 23). Le plan de Julien, qui, a la vérité, 
présente ici beaucoup de lacunes, semble le même. Autant que 
nous pouvons nous en rendre compte, Julien lui-même traitait, 
au livre 7 de la Publicienne, des actions relatives aux servi- 
tudes et de certaines actions civiles en dommages-intérêts 
(à l'exceplion de l'actio legis Aquiliae, réservée pour la partie 
consacrée aux leges), dans le livre 8, des actions divisoires, au 
livre 9, du serment, de Tinterrogatio in iure et des actions pré- 
toriennes en dommages-intérêts. Le commentaire de Paul offre 

^ La différence peu importai! te signa- faisante, par Huschkb. dtu Recht dei- 

lée au titre XX, relatiTement au § 115, Public. Klage^ p. 4, note 1. Voy. aussi 

peut ici être passée sous silence. Wlassak, Kdict und Klagefomiy 

« Cette différence a été remarquée, p. 30, noie i8, et p. 86, note 1. 
mais non expliquée d*une façon satis- 
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une construction toute différente et très singulière. Ici, sont placés 
en têle (liv. 17 et 18) les édits sur l'interrogatio in iure, le ser- 
ment et matières voisines; viennent ensuite (liv. 19) Tédit 
publicien et les actions prétoriennes en dommages-intérêts 
(avec une exception dont il sera parlé plus loin); alors seule- 
ment, viennent(livres 20-251 Theredilatis petitio, la rei uindicatio, 
les actions relatives aux servitudes, les actions civiles en dom- 
mages-intérôls, les actions divisoires, le cautionnement; c'est 
seulement à Taclio in factura contre le mensor (§ 89 de notre 
reconstitution) que les deux grands commentaires sur TÉdit 
reprennent le même ordre (Ulp. 24, Paul. 25). L'ordre de Paul 
était aussi, selon toute vraisemblance, celui adopté par Gaius, 
si ce n'est que, dans ce dernier, la Publicienne élait placée 
après la rei uindicatio ; nous trouvons dans Gai. 5 des traces 
de redit de iure iurando, dans Gai. 6 des traces de l'interroga- 
tio in iure dans les actions noxales, des actions prétoriennes 
en dommages-intérêls, de Theredilatis petitio et, seulement dans 
Gai. 7 la rei uindicatio, la Publicienne, les actions relatives 
aux servitudes, etc. L'ensemble de ces constatations donne 
beaucoup à penser. Tous ceux qui, jusqu'ici, se sont occupés 
de la reconstitution de TÉdit accordent, sans l'ombre d'une 
raison, la préférence au plan de Julien et d'Ulpien. S'il s'agis- 
sait seulement de savoir quel plan nous apparaît comme relati- 
vement meilleur, il n'y aurait pas à hésiter longtemps ; le 
plan de Julien et d'Ulpien marque une tendance systématique 
bien plus prononcée que celui de Gaius et de Paul. Mais la chose 
se présente sous l'aspect inverse : le plan le plus satisfaisant, 
dans une question comme celle qui nous occupe, a la vraisem- 
blance contre lui. Un plan, comme celui que nous offrent Julien 
et Ulpien suivant probablement le premier, peut très bien avoir 
été inventé par ces jurisconsultes eux-mêmes pour aplanir les 
difficultés dont le manque d'ordre logique dans TÉdit semait 
leur exposition. Un plan, au contraire, comme celui de Paul, où 
la Publicienne précède la rei uindicatio, où Tactio de effusis pré- 
cède l'actio legis Aquiliae, n'a pas pu naître dans l'esprit de ce ju- 
risconsulte : il ne nous devient compréhensible que s'il a été fourni 
par l'ouvrage commenté. Quelqu'opinion qu'on puisse avoir sur 
l'absence de méthode chez les Romains, jamais un homme réfléchi 
n'a pu, si le plan de Julien et d'Ulpien était celui de ]'Édit,renver- 
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ser de celle façon un ordre des matières raisonnable en soi et qui 
était en même temps plus commode pour son exposition. Je tiens 
donc pour cerlain que Tordre de Paul était celui de TAIbumet c'est 
lui que je prends pour base de ma reconstitution. Si on y regarde 
de plus près, Ton remarque très vite que cet ordre n'était point 
arbitraire. Les édits sur Tinterrogatio in iure, le serment, etc. 
qui sont placés en tête par Paul forment le contenu du titre 
de iudiciis (lit. XIV de la reconstitulion) et ont été commentés 
ailleurs par Julien et Ulpien parce qu'il leur était malaisé d'en 
traiter systématiquement à cette place. Les matières traitées 
ensuite par Paul et qui précèdent la petitio hereditatis (à partir 
du § 59 de la reconstitution) appartiennent toutes au droit pré- 
torien et les édils qui se rapportent à chacune d'elles nous ont 
été conservés en tout ou en partie. A partir de la petitio heredi- 
tatis au contraire, commencent des matières du droit civil. San;? 
doute, parmi ces dernières se trouvent quelques actions qui ne 
sont point civiles, — rhereditatis pelitio possessoriaet fideicom- 
missaria^ l'actio uectigalis, l'actio damni iniuriae adversus 
nautas^ l'actio communi diuidundo utilis — : mais toutes ces 
actions ont le caractère d'actiones utiles et en conséquence il 
est vraisemblable que le préteur ne proposait pour elles aucun 
édit particulier (de fait, on n'en trouve nulle part de traces), mais 
seulement une formule placée après l'actio ciuilis servant de 
modèle et probablement sous une rubrique préliminaire. Ainsi 
donc, selon moi, dans le grand titre de TÉdit (tit. XV) qui nous 
occupe, les édits avec les formules s'y rapportant étaient placées 
en têleel venaient ensuitelesformules(civilesounon)auxquelles 
ne correspondait aucun édit* : Paul s'en tient strictement à cet 
ordre; de même, Gains, si ce n'est que ce dernier, et cela se 
comprend aisément, n'a pas pu se résoudre à exposer la Publi- 
cienne avant la rei uindicatio et rejette la première après la 
seconde. Le plan de Julien, qu'UIpien s'est vraisemblablement 
borné à copier, abandonne complètement l'ordre de l'Edit, 
comme trop incommode, et s'occupe d'abord des actions civiles 
en y intercalant les actions prétoriennes à l'endroit qui sem- 



' A ces dernières appartient la divisoires et le cautionnement et qui 

formule contre le mensor {§ 89) qui, forme ainsi le point de réunion des 

non seulement dans Ulpien, mais aussi deux plans jusqu'alors divergents, 
dans Paul, est placée après les actions 
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ble le plus propice. Celle explication a certainement pour 
elle la plus grande vraisemblance*. 

En vain, objecterait-on qu'il serait étrange que Julien, rédac- 
teur de l'Édit, se soit écarté, dans son Digeste, du plan que lui- 
même avait observé dans TÉdit^ Les considérations qui ont dû 
influencer Julien comme écrivain, n'existaient pas pour le 
rédacteur de TÉdit. De plus, il est possible que Julien n*ait pas 
plus créé le plan des Digesta que celui de TEdit, mais se le soit 
seulement approprié dans son ensemble. 



^ 11 pourrait aussi venir À la pensée 
que les édits seuls étaient placés en 
tête de TAlbum et que toutes les for- 
mules suivaient dans Tordre de Julien 
et d'Ulpien, en sorte que cet ordre 
aurait encore trouvé sa base daas 
rÉdit. Une telle séparation des for- 
mules prétoriennes et des édits s'y 
rapportant est déjà invraisemblable 
en soi ; un mélange des formules ayant 



leur base dans un édit et des formules 
d'actions civiles est doublement invrai- 
semblable. L'explication donnée ci-des- 
sus me parait de beaucoup préférable. 
• Voy. Wlassak, dans Grûnhuls 
Zeiischr.y XII, p. 263, qui, de son côté, 
repousse avec raison une hypothèse 
différente de Karlowa {Litt. Cen- 
tralbl. 1884, n» 15, Rechtsgetchichte^ 
1, p. 637, n. 4). 
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CHAPITRE II 



L'Édit dans son ensemble 



L'Édit forme-t-il un lout systématique dans le sens où nous 
pouvons dire que les codes modernes de droit privé ou de pro- 
cédure civile forment un tout? L'Édit contient-il Tentière et' 
parfaite codification d'un droit déterminé? Rudorff Ta d'abord 
appelé un « code civil de F empire^ » et, plus tard*, un « code de 
procédure civile de F empire '.» Il est facile de voir que ces deux 
expressions sont loin d'être exactes. Singulier code civil que celui 
où toutes les institutions du droit civil sont seulement indiquées 
au moyen de courtes formules d'actions! Et c'est, au 
même degré, un singulier code de procédure civile! Il 
€st évident que l'Édit contient bien des règles que nous 
sommes accoutumés à placer dans nos codes de procé- 
dure. Si on envisage les actions sous leur aspect purement pro- 
cédural et si on laisse dans l'ombre l'importance que présente 
indirectement pour le droit privé la promesse d'une action, Ton 
peut dire que l'Édit ne contient, ou à peu près*, que de la pro- 
cédure. Mais combien, cependant, cette codification de la procé- 
dure est loin de ce que nous nomnaons code de procédure civile! 
<Ja'on examine, par exemple, les titres du code de procédure 
civile de l'empire allemand, et qu'on se demande combien des 
matières qui y sont réglementées ont également trouvé leur 
réglementation dans l'Édit. Tout ce qui se rapporte à la procé- 

< R. G. y I, p. 270 et s. II. p. 202, il en fait une codification du 

« Zeitschr. f. R, G., 111, p. 22. 88. droit privé. 

3 MoMMSEN aussi (Jahrb. d. gem. ^ Que Ton songe pourtant, par exem* 

Hechts, 11, p. 320) se sert pour TÉdit pie, à Tôdit de administratione tuto- 

de l'expression de « code de procé- rum qui se rapporte à la juridiction 

dure civile de l'empire, » tandis que volontaire, 
«ians son Rom. Staatsrecht (2* éd.), 
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ilure in iudicio y manque complètemenl et est fixé en dehors He 
rÉdil par la loi et la coutume. La procédure in iure elle-même 
n'est réglementée dans TÉdit que d'une façon occasionnelle et re- 
lativement à des matières d'importance secondaire, relativement, 
par exemple, à Tactionum editio, au ius poslulandi, etc. Les 
points principaux de la procédure in iure, aussi bien que de celle iu 
iudicio étaient réglementés « ou bien avant la juridiction préto- 
rienne ou bien en dehors d'elle' ». Brinz* a émis une autre 



hypothèse. Pour lui, l'Edit aurait contenu le droit des actions 
« au sens le plus large, de sorte que non seulement les actions, 
« mais encore tous les moyens de droit en usage y étaient pro- 
« posés, avec Tindication des cas où ils aboutissaient à faire insti- 
« tuer un tribunal ordinaire ou extraordinaire ( iudicia, cogni- 
« tiones) et avec la réglementation des conditions auxquel- 
« les ce résultat élait subordonné. En définitive, TÉdit pro- 
'•' mettait les actions ordinaires ou extraordinaires, accordait 
« l'exécution contre la personne ou sur les biens, autorisait 
« la prise de possession des successions, interposait son 
« autorité au moyen d'interdits, contraignait à garantie par 
« les stipulations et les missiones in possessionem, ou bien 
« organisait, de quelqu'autre manière, une contrainte ju- 
« diciaire (compellere, cogère, repellere) et en même temps 
« facilitait la défense, quand il le voulait, par les prescrip- 
« tions et les exceptions. » Se demande-t-on, en premier lieu, si 
tout ce qui se trouve dans TEdit rentre dans la notion de droit des 
actions, telle que la comprend Brinz, la réponse ne peut être dou- 
teuse et se passerait presque de la preuve qu'en fournit notre au- 
teur. II est déjà plus douteux que tout ce que Brinz comprend 
sous le nom de « droit des actions » doive, au sens des Romains,, 
être désigné de cette manière. Gains, par exemple, comprend 
la bonorum possessio et la bonorum uenditio dans le « ius quod 
ad res pertinet ». Je ne veux pas cependant insister sur ce 
point: l'expression «ius quod ad action es pertinet » est assez 
large pour embrasser les édits relatifs à ces institutions. Et si la 
notion de Brinz circonscrit un ensemble de manifestations 
véritablement connexes de la vie juridique, si elle coïncide avec 
le contenu de l'Édit, peu importe que le nom dont l'auteur l'a 

n'oy.BRiNZ,/Crfe. FjV/t. XI,p.482et8. « hoc. cit., p. 484 et 8., 4% et s. 
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désignée, soit ou noa romain. Ce qui, à mon sens, fait échouer 
la manière de voir de Brinz, c'est précisément le vaguede la notion 
qu'il propose : elle est si large qu'elle ne nous permet plus en réa- 
lité de démarcation entre ce qui se trouve dans TÉdit et ce qui ne 
s'y rencontre pas. D'après notre auteur, toutes les conditions con- 
courant à faire instituer un tribunal ordinaire ou extraordinaire 
seraientproposéesdansTÉdit-Où donc trouve-t-on, dans cetteœu- 
vre, les règles relatives à la compétence et au ressort des tribunaux ? 
Où donc y rencontre-t-on la plupart des principes de la procé- 
dure in iure? Et cependant k procédure in iure est bien la voie 
à suivre pour arriver à l'octroi de l'aciion, la condition même de 
cet octroi. Où, par exemple, y est-il traité du droit d'interroga- 
tion du préteur, de la forme de la nomination du cognilor, etc.? 
Où, d'un autre côté, voit-on proposées dans TÉdit les formules 
des legis acliones encore en usage au temps d'Hadrien? Où 
y est-il parlé de la cognilio relative aux fîdéicommis et de beau- 
coup (faulres matières rentrant dans la cognitio extraordinaria? 
Qu'on n'objecte pas que je joue sur les mots, et que Brinz a pris 
sans doute sa notion dans un sens plus étroit. Je ne puis l'ac- 
corder. Brinz, par exemple*, justifie l'existence de l'édit de 
magistris faciendis par ce fait que la nomination du magister 
était la condition à laquelle la possessio, la uenditio, l'admission 
ou le rejet des créances étaient promis aux créanciers. Il me 
semble indubitable, en se plaçant à ce point de vue, que, si 
l'Édit était vraiment le droit des actions' comme l'entend Brinz, 
toutes les règles de procédure sur l'octroi ou le refus des actions 
(aux parties elles-mêmes ou à leurs représentants) devraient 
avoir trouvé place dans l'Edit. Comme cependant, parmi ces 
règles de procédure, TÉdit ne s'occupe guère que des faits qui 
forment la base de l'action et des satisdationes, il est clair que 
l'Édit ne contient pas tout le droit des actions, au sens de 
Brinz, mais seulement une partie de- ce droit. Dès lors, la 
question reste pendante de savoir d'après quel point de vue se 
décidait l'admission ou la non-admission des matières dans l'Edit. 
Selon moi, il n'existe aucune nécessité intrinsèque de rame- 
ner de force l'Édit à une unité de conception et de le désigner, 
pour parler comme Brinz % par un seul mot. Bien plus, le déve- 

* Loc. cit., p. 497. * Loc, cit., p, 486. 

* Loc. cit.j p. 484 . 
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loppement historique s'élève 1res nettement contre une telle pré- 
tention formulée a priori. Tout ce qu'on peut vraiment dire de 
général sur le contenu de TÉdit a déjà été très justement indi- 
qué par GiPHANius* : le préteur y rendait des édits relatifs à son 
officium*. Déjà, avec cette formule, on apporte une limitation 
essentielle au contenu de TÉdit : celui-ci ne contient pas le droit 
civil, ni le droit des actions, mais seulement ce qui, dans ces 
branches du droit, se rapporteàTofficium des préteurs, tant urbain 
que pérégrin '. L'edictum praetoris, en effet, ne traite que de lofB- 
cium de ceux-ci. D'où il suit, par exemple, que TÉdit ne contient 
rien sur la juridiction des consuls et du praetor fîdeicommissa- 
rius, ce que Rudorff a méconnu dans sa reconstitution. Mais de 
plus, rÉdit ne contient pas tout ce qui touche à Tofficium prae- 
toris : le préteur ne rend d'édits sur son officium qu'autant que 
cela lui semble utile. Dans la mesure où TofHcium praetoris était 
réglé par la loi ou la coutume, des édits étaient entièrement inu- 
tiles. Il résulte de là que l'Album est muet relativement à Tof- 
(icium praetoris dans les legis actiones et aussi, autant qu'on 
peut le voir, relativement à toutes les dispositions que contenait 
la lex Julia sur Tofficium praetoris*. Assurément TÉdit, dans 
quelques endroits, renvoie à des décisions législatives, quand le 
préteur déclare vouloir user de sa juridiction en se conformant 
à elles. Mais cela se produit toujours pour des matières dont la 
réglementation essentielle se trouve dans TÉdit et relativement 
auxquelles la loi ou le sénatusconsulte ne sont intervenus que 
pour compléter ou limiter ce dernier. Dès lors, il fallait bien en 
faire mention pour être complet*. 

Il se dégage de tout cela que le contenu de TÉdit résulte en 
grande partie de circonstances historiques et qu'il est vain de 
chercher une notion juridique qui coïncide avec ce contenu. Si 
la réforme de la procédure du vieux droit civil relative à l'exé- 
cution et au concours des créanciers, au lieu d'avoir été entre- 



> A la fin de VOeconomia éd. per- 
met, {page 131 de l'édition de VOeco- 
nomia iuris, Francof., 1606, consultée 
par moi). 

* Voy. aussi Bruns, Fontes, 1V« éd., 
p. 165, note 2. 

3 Sur ce dernier, voy. Rudorff, 
Zschr, f. R. (?., m, p. 15. Pour êlre 
plus bref, je fais ici abçtraction de 



l'Edil provincial et de l'Edil des édiles 
qui est devenu une dépendance de 
TKdit prétorien. 

* Voy. fr. 2 de iudiciis (5.1). Sur ce 
point,voy. plus loin, tit.II (avant le §7). 

B Conf. fr. 7 § 7 de pact. (2. 14), 
fr. 1 § 8 de postul. (3. 1), fr. 1 in fin. 
ex quib. caus. mai. (4. 6), fr. 1 ut ex 
legibus (38. 14). 
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prise par le préteur, Pavait été par le législateur, nous ne trou- 
verions vraisemblablement, à la place des titres XXXVl-XLI de 
rÉdit, qu'une ou deux maigres formules d'actions. Si, au con- 
traire, la datio tutoris n'avait pas été conférée au préteur par 
une loi, nous aurions peut-être sur cette matière un édit, éma- 
nant de l'initiative de ce magistrat, édit qu'il se serait efforcé 
de rendre efficace par l'introduction d'actions utiles. En revan- 
che, si la lex Atilia s'était aussi occupée de Tadministratio tu- 
telae, l'Édit se serait tu sur ce point. Il est bien certain que le 
plus gros morceau de l'Édit est consacré à la réglementation du 
droit des actions et des procédés de défense : cela vient de ce 
qu'ici la loi et la coutume laissaient la main libre au préteur. 
Mais à côté de cela nous trouvons des édits sur la procédure, 
comme les édits de magistrisfaciendis, de bonis proscribendis et 
beaucoup d'autres placés dans la portion de l'Édit relative au 
concours des créanciers, comme, par ailleurs, l'édit sur l'editio 
de la formule et des insirumenta (§ 9) et l'édit « soluere aut 
iurare cogam » au titre de rébus creditis (§ 95); nous trou- 
vons des édits sur des droits qui ont des rapports avec la 
procédure, mais qui ne touchent en rien au droit des actions : 
tels, les édits sur le ius postulandi et, à propos des iudicia 
recuperatoria, les dispositions prétoriennes sur le droit de 
citation des témoins*; nous trouvons un édit sur un objet de 
juridiction volontaire : l'édit de administratione tutorum (§ 12i). 
Aucun d'eux ne doit être considéré comme une anomalie ap- 
portée au plan de l'Édit : ils accusent simplement les difie- 
rents aspects de l'ofBcium du préteur. Le préteur n'avait pas 
seulement à déterminer les actions et les procédés de défense, 
mais aussi à diriger les débats in iure, à assurer la dignité du 
tribunal, à régler son droit de tutelle éminent, etc. Et s'il ne 
faisait qu'un usage restreint de son ius edicendi relativement à 
ces derniers objets, c'est uniquement parce que les règles fonda- 
mentales auxquelles ils obéissaient étaient tracées, en grande 
partie, par la loi ou la coutume. 

» Voy. Prob. 5, 8. 
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CHAPITRE III 



Les divisions capitales de TÉdit. 



Quand on s'efforce d'approfondir le système de TÉdil, on ne 
doit jamais oublier que les Romains, et en particulier le rédac- 
teur de rÉdit, étaient loin d*attacher à un plan suivi la même 
importance que nous autres modernes. 11 estcertainqueJulien n'a 
pasofOciellement divisé l'Édii en par tes , maisseulementen titres*. 
Le rédacteur de TÉdit n'avait nullement l'intention de le divi- 
ser en de plus grandes unités, étroitement coordonnées. Par 
suite de raisons historiques d'opportunité, les principes direc- 
teurs de la division sont très souvent abandonnés et des ma- 
tières sont, en dehors de ces principes, ajoutées à titre d'appen- 
dice au premier titre qui s'y prête. On ne procède donc 
pas du tout selon l'esprit de Julien, quand, comme Rudorff, on 
répartit les divisions capitales de l'Ëdit en classes^ les 
classes en gênera, les gênera en species, les species en I. II, 
A. B., 1. 2, a. b., a. p. etc. On donne par là au plan de TÉdit 
une apparence de symétrie qu'il n'avait que rarement dans le 
détail, qu'il ne voulait ni ne pouvait avoir dans l'ensemble : 
l'Édit étant arrivé peu à peu au cours des siècles à son con- 
tenu actuel, un plan logique et suivi lui était nécessairement 
étranger. Le rédacteur de TÉdit ne pouvait le lui donner sans 
renverser de fond en comble toute la matière et sans arracher 
de nombreux édits d'endroits où ils étaient comme acclimatés : 
il n'y avait, pour en agir ainsi, aucune raison pressante. Je ne me 
représente donc pas comme très grandes les tendances de Julien 

• Voy. RuDORFP, Zschr. f. Il, G. 111, p. 32 et s. 
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à systématiser^ Que dirait-on d'un législateur moderne qui, 
uniquement pour satisfaire son penchant à la systématisation, 
bouleverserait l'ordre traditionnel d'un code depuis longtemps 
en vigueur et bien des fois commenté? Pour moi, Julien a re- 
visé la rédaction de différents édits, fait des additions et des 
suppressions, amélioré çà et là le plan ; mais en général Tor- 
donnance de l'Édit a été laissée par lui telle qu'il l'a trouvée, 
telle que l'avait faite l'activité de cent préteurs qui avaient choisi 
l'endroit où placer leurs nouveaux édits dans l'Edictum tra- 
latitium, les uns en vertu de rapports internes, les autres plutôt 
par suite de quelque relation extérieure*. Aussi doit on se 
contenter de découvrir les points de vue qui ont déterminé, 
dans l'ensemble, la distribution des matières et renoncer à 
chercher un système harmonieux et suivi, là oii, par suite de 
tout le développement historique, il est impossible qu'il en ait 
existé un. 

La question de l'arrangement des matières dans TÉdit, — dans 
les limites où elle me paraît légitime d'après ce qui précède, — 
a été très profondément étudiée par Rudorff'; et, si loin qu'on 
puisse être de s'accorder'toujours et partout avec lui, de nou- 
velles recherches sur ce sujet doivent nécessairement prendre 
leur point de départ dans cet auteur. Avant tout, Rudorff a 
eu le grand mérite de réfuter sohdement les opinions anciennes. 
Personne aujourd'hui ne saurait plus adopter l'opinion naguère 
dominante d'après laquelle le système des Douze Tables aurait 
servi de base à TÉdit*, pas plus que l'hypothèse de Heffter', 
d'après laquelle les cinq vieilles formes des actions de la loi 
étaient reconnaissables dans l'arrangement de la partie de TÉdit 
consacrée aux actions. Avec cette hypothèse, tombe égale- 
ment l'opinion de Leist*. Cet auteur retrouve pareillement en 



* Y.MoMMSKS^Jahrb.d.gem.Rechts, 
11, p. 323 ; Pkrnice, Labeo^l, p. 60. 

* Voy. là-dessus Ferrini (liendi- 
€onti del A. inst. LombardOj ser. II, 
Tol. XXIV), Intoimo altordinamento 
deir editto pretorio prinia di Salcio 
Gialiano. 

» Zschr. f. R. G. III, p. 53 et ss.; 
E. P., p. 267 et ss. 

^ En ce sens, tan Rbennen, dans les 
Pontes ires iur. civil. (1840), p. 41 et 

Edit p. 



ss. Voy. la réfutation dans Rudorff, 
Zschr. f, B. G.f loc. cit. 

* Rhein. Mus. fur Jurispr. 1 (1827), 
pp. 51-63. Contre cette matière de voir, 
Rudorff, loc cit. y p. 54 et suiyantes. 

s Rechtssy sterne (1850i. p. 33 et ss., 
59 et ss. Contre cette opinion, Momm- 
SEN, Jahrb. d. gem. Rechts^ II, p. 323; 
Rudorff, loc. ct<.,p. 56etss.RuDORFF 
adopte encore le point de vue de Leist 
dans Rechtsgesch. I, p. 270 et s. 
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gros, dans la partie de l'Édit consacrée aux actions, le sys- 
tème des actions de la loi; il en excepte les quatre matières sui- 
vantes : mariage^ tutelle^ testament, legs, qui, selon lui, ont été 
réunies pour la première fois par Julien d'après le système de 
Sabinus et intercalées dans le système des actions de la loi. 
Enfin RuDORFF réfute l'opinion de MommsbnS d'après laquelle 
rÉdit comprenait deux parties : Tune, la plus ancienne, déve- 
loppant le droit civil et se rattachant systématiquement aux 
trois legis actiones sacramento, per iudicis postulationem et per 
condictionem ; l'autre, plus récente, complétant le droit civil, 
caractérisée d'une façon générale par la réglementation arbitraire 
du préleur et dans laquelle se trouvent les missiones, les inter- 
dits, les exceptions, les stipulations prétoriennes, comme aussi 
les actions et autres moyens de droit créés par le préteur en 
vertu de sa toute puissance. Rudorff a montré très justement 
que Tantilhèse d'où procède la conception de Mommsbn n'a 
pas pu être le grand principe de la division de l'Édit, puisque 
cette antithèse s'offre partout à nous dans le détail de cet ou- 
vrage, aussi bien dans la première partie que dans la seconde. 
Il a aussi démontré d'une façon que je crois convaincante les 
défauts que présente, dans les détails, l'hypothèse de Mommsbn. 

Le système que Rudorff a édifié à la place de ceux qu'il a 
renversés exige maintenant un examen plus sérieux et plus ap- 
profondi. 

En premier lieu, Rudorff met à part, comme étant en dehors 
du plan systématique de l'Édit, les trois dernières parties de 
cet ouvrage (tit. XLIII-XLV) consacrées aux interdits, aux ex- 
ceptions et aux stipulations. Sur ce point. Ton doit« à mon sens, 
le suivre sans réserve*. Nous avons exclusivement affaire, dans 
ces trois titres, à des formulaires ajoutés à l'Édit à titre d'appen- 
dices. Ce caractère peut être démontré d'une façon particuliè- 
rement claire pour le titre des stipulations. Les stipulations réu- 
nies ici sont prescrites, pour la plupart, par des édils que nous 
trouvons à des endroits tout différents, aux titres de uadimoniis, 
de cognitoribus et procuratoribus, de satisdando, de tutelis, de 
legatis, de operis noui nuntiatione, de damno infecte, etc. Pour 

* Jahrb. d. gem. R.^ II, p. 32ÎÎ et s. 2 Voy. cependant une autre opinion 

La réfutation, dani Rudorff, Zoc. Cftf produite par Karlowa, Rechtsges- 
p. 57. chichu, I, !> 640 et ss. 
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les exceptions, à la vérité, nous n'avoDs pas de promesses ex- 
presses faites par le préteur* et placées avant Tappendice. 
Mais le seul fait que nous trouvons les exceptions séparées 
des matières auxquelles elles se rapportent et réunies dans un 
même titre de l'Ëdit suffit à démontrer que ce titre doit être 
considéré comme un simple appendice. Il est en efiet impossible 
de découvrir une raison interne justifiant l'existence d'un tel 
résumé des exceptions presqu'à la fin de TÉdit. En particulier, 
Toctroi des exceptions n'a pas, comme le' veut Mommsen, le 
caractère d'une réglementation arbitraire du préteur ou, du moins, 
il a ce caractère seulement de la même façon que Toctroi des actions 
lui-même : il fait partie de l'appareil ordinaire de la procédure 
formulaire. Enfin, le titre des interdits doit sa naissance au seul 
désir qu'on a eu de réunir toutes les applications dece moyen par- 
ticulier de procédure ; et sa place à la fin de l'Ëdit vient unique- 
mentde ce qu'on ne trouvait aucun endroit convenable pour inter- 
caler le formulaire des interdits dans le système propre de 
l'Édit. 

L^ensemble de l'Édit, débarrassé de ces trois appendices, est 
divisé par Rudorff en quatre parties dans la dissertation que 
nous avons déjà souvent citée*, en trois dans son Edictum per- 
peluum. Cette différence est de pure forme et n'est point le signe 
d'un changement d^opinion : Rudorff a seulement réuni sous 
une rubrique commune, dans son Edictum perpetuum, les di- 
visions 2 et 3 de sa dissertation, divisions qui constituent le 
cœur même de TÉdit. Le point de vue auquel il s'est placé pour 
faire cette division résulte des expressions mêmes qu^il emploie 
dans ses rubriques capitales : 

I. De iurtsdictione, 2. e. de actionibus in iure instituendis 



' On pourrait être tenté d'inter- 
préter certains édits (par ex., l*édit 
de pactis, Tédit quod metus causa) 
comme constituant de telles promesses. 
Mais ils ont une signification bien plus 
générale, comme déjà leur nom Tindi- 
que, et ne se rapportaientpoint originai- 
rement à rétablissement d'exceptions. 
Cette dernière remarque s'applique 
également à ces édits dans lesquels 
le préteur déclare ne vouloir donner 
aucune action dans certaines hypo- 



thèses (par ex., l'édit de iureiurando 
et de operis libertorum). Ils étaient 
littéralement rédigés dans le sens d'une 
dénégation d'action [contra^ par er- 
reur, Lenel, Urspr. und Wirhg. der 
Eaceptionen, p. 18). Quand plus tard 
les exceptions en découlant furent pro- 
posées, on les plaça sous la rubrique 
qui se retrouve encore au Digeste 
« Quarum rerum actio non datur. » 
Voy. plus loin, II™« partie § 278. 
2 Zschr. fur R, G. 111, p. 61. 
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(dans sa dissertation : admission de Taction et ouverture du 
procès en général). 

II. Db iudiciis, t. e. de litibus per iudicem decidendis, 

1. Prior classis iudiciorum : de rébus (dans sa dissert. : 
protection du droit par les actions dans la mesure des 
formules spécialisées). 

2. Posterior classis indiàorum : de possessionibus (dans 
sa disserl. : protection de la possession par les missiones 
et recours de droit contre la violence). 

III. De RE lUDiCATA, t. e. de exsecutione sententiarum (dans 
sa dissert. : décision du procès et exécution). 

RuDORFF a expliqué celle division dans la dissertation citée; 
nous allons exposer sa pensée dans ce qu*elle a d'essentiel. 

D'après lui, deux parties forment le noyau de TÉdit : les 
actions et les missiones, encadrées par des règles de procédure. 
^^ Le droit des actions est précédé par les règles sur l'ouverture 
(( du procès, la compétence des tribunaux municipaux, Tedilio 
(( de l'action, la citation et le uadimonium, l'admission des repré- 
a sentants ou fondés de pouvoirs, l'aplanissement des obstacles 
« qui s'opposent à la délivrance d'une action par la restitution 
« préliminaire d'une situation juridique perdue, les moyens de 
« contrainte contre les arbitres et la réglementation du iudicium 
« avec les stipulations judiciaires. ...Inversement, après la par- 
ce tie relative aux missiones, vient l'organisation des moyens de 
« contrainte : c'est-à-dire la solution du différend par le jugement 
« final, l'aveu ou la désobéissance et l'exécution. » Les parties 
relatives aux actions et aux missiones ne se délimitent pas, 
selon TluDORFF, par l'opposition historique entre le droit civil 
et le droit prétorien : la formule de l'action n'appartient pas 
moins au droit honoraire que la missio in possessionem. Ce 
n'est pas non plus la différence des formes de procédure qui leur 
aurait servi de démarcation : à la vérité, la partie consacrée aux 
actions traiterait de préférence des actions, mais elle contiendrait 
aussi quelques interdits (?) et quelques stipulations prétorien- 
nes (?); à l'inverse, la partie consacrée aux missiones contien- 
drait de nombreuses actions à côté des décrets du préteur sur la 
possession. L'antithèse qui aurait servi à délimiter ces deux 
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parties serait bien plutôt « l'antilhèse connue et pratiquement 
« très importante entre la protection du droit et celle de la pos- 
« session, entre le pétitoire et le possessoire. » 

RuDORFP trace de la façon suivante les limites des différentes 
parties. La partie qui sert d'introduction finit au litre de iudiciis 
omnibus (lit. XIV de notre reconstitution); ce litre môme, dont 
le contenu est méconnu de Rudorff, doit, d'après la disserlation 
citée, être placé encore dans la première partie, tandis que dans 
V Edictum perpetuum^ il constitue une introduction particulière 
de la seconde partie. La partie consacrée aux actions va de là 
jusqu'au titre de iure palronalus (lit. XXIV de notre reconsti- 
tution) inclusivement; la partie consacrée aux missiones, du titre 
de bonorum possession ibus (tit XXV) jusqu'au titre de iniuriis 
(XXXV) inclusivement; les limites de la partie finale se détermi- 
nent dès lors d'elles-mêmes. 

Les idées de Rudorff que nous venons d'exposer contiennent 
sans doute beaucoup de vrai; bien plus, l'on doit dire que c'est 
chez lui, pour la première fois, que l'on rencontre une base sé- 
rieuse pour la connaissance du système suivi par l'Édit. Avant 
tout, on doit reconnaître que Rudorff, le premier, a déterminé 
les limites respectives des quatre grands groupes dans lesquels 
Julien et ses prédécesseurs ont réparti les matières de l'Édit; de 
plus, il est exact que les deux parties du milieu forment le cœur 
de l'Édit, que la première partie serve d'introduction et la qua- 
trième, de conclusion. En dehors de ces points, le système de 
Rudorff exige un examen attentif et détaillé qui nous montrera 
que, bien souvent, ses opinions ne sauraient être acceptées sans 
réserve. 

Examinons d'abord les parties qui servent d'introduction et 
de conclusion. Rudorff les considère comme des règles de 
« procédure » encadrant la partie centrale et essentielle de l'É- 
dit; sans doute, il oppose ici « procédure » aux dispositions de 
fond, contenues dans les deuxième et troisième parties ; ce qui 
ne l'empêche pas de donner plusieurs fois, comme on Ta vu 
plus haut, le nom de « code de procédure civile » à l'ensemble 
de l'Édit. Cette prétendue opposition n'existe pas en réalité de 
cette manière. Certes, les règles de pure procédure, relative- 
ment assez peu nombreuses, qui se trouvent dans l'Édit, sont 
placées de préférence dans la première ou dans la dernière par- 
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Ue; mais, dans la première partie tout au moins, elles ne sont ni 
assez nombreuses ni assez importantes pour qu'il soit permis 
de dire qu'elles donnent à celle-ci le caractère d'une introduc- 
tion procédurale. En effet, les actions que le préteur organise 
pour permettre aux procès de suivre sûrement leur cours et qui 
forment en réalité l'objet essentiel de la première partie ne sont, 
ni plus ni moins que les autres actions, des règles de procédure. 
RuDORFF aurait été complètement dans le vrai, s'il s'était borné 
à dire que l'arrangement des matières contenues dans la première 
et la dernière partie découle de ce qu'on y a envisagé les choses 
au point de vue de la procédure. Les deux parties du milieu trai- 
tent essentiellement des droits en tant qu'on les fait valoir de- 
vant les tribunaux. Au contraire, la première partie, dans son 
essence, c'est-à-dire abstraction faite des écarts de plan occasion- 
nels qui se trouvent partout dans l'Édit et qui sont causés par 
des considérations spéciales, a pour but de régler et d'assurer 
la poursuite du droit et la défense^ la marche même du droit 
jusqu'au iudicium^. Il est facile, comme nous le verrons bien- 
tôt, de ramener à ce point de vue tout le contenu de la pre- 
mière partie. Par une opposition naturelle, les derniers objets 
de la iurisdictio, l'exécution et les voies de recours avec tout ce 
qui s'y rattache, forment la matière de la partie finale. La 
question de savoir si et dans quelle mesure le contenu de 
cette partie constituait des règles de procédure ou des règles 
de fond n'a probablement même pas attiré l'attention du rédac- 
teur de l'Édit. Le besoin de diviser, d'une manière tranchée et 
systématique, les prescriptions du droit en règles de procédure 
et en règles de fond est d'origine très récente. 

La division que propose Rudorff pour le morceau capital qui 
forme le milieu de l'Édit soulève des objections bien plus graves 
que la manière dont il caractérise la partie introductive et la 
partie finale. Déjà la division formelle qu'il adopte (partie con- 
sacrée aux actions, partie consacrée aux missiones) est inexacte. 
Est-il rien au monde qui puisse justifierle nom don né par Rudorff 
à la seconde subdivision? Il est possible de comprendre la bo- 
norum possessio, par laquelle elle s'ouvre, parmi les missiones au 

1 Au fond, c'est aussi Tavis de Brinz, et constitution de la iurisdictio, >» me 
Krit. Vjsohr.^ XI, p. 500. Seulement semble un peu étroite, 
l'expression qu'il emploie, « protection 
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sens large. Mais qu'ont à faire, par exemple, avec les raissiones 
Toperis noui nuntiatio et le grand nombre de iudicia placés à la 
fin de celte partie? Non moins douteuse est l'opposition de fond 
que RuDORFF prétend trouver sous cette opposition de forme, à 
savoir l'opposition entre la protection du droit et la protection 
de la possession^ entre le pétitoire et le possessoire. Je ne veux 
point attaquer l'impropriété évidente de cette expression « pro- 
tection de la possession » qui ne peut déjà nullement convenir 
au premier et au plus important des litres de cette prétendue 
« partie consacrée aux missiones, » au titre de bonorum pos- 
sessionibus. Rudorff lui même a senti ce qu'il y avait de faux 
dans celte expression. II définit en effet {l, cit. p. 70) le contenu 
de la seconde subdivision d'une façon bien plus large, quand il 
en fait « la série des nombreux moyens juridiques destinés àpro- 
« curer la prise, le maintien ou le recouvrement de cette situation 
« durable qui nous rend en fait maître d'une chose et que nous 
« pouvons appeler la possession au sens large du mot. » Dans 
ces limites élargies, on peut, comme il est facile de le com- 
prendre, faire entrer sans difficulté une grande partie du con- 
tenu de la prétendue subdivision consacrée aux missiones. Cela 
est vrai en première ligne pour le titre de bonorum possessio- 
nibus. Ce que les titres suivants de testamentis et de legalis 
contiennent d'étranger à la possession peut s'expliquer par une 
hypothèse qui semble juste : ces titres ne sont que des dépen- 
dances du titre de bonorum possessionibus et doivent à ce der- 
nier la place qu'ils occupent. Les rapports avec la possession 
des trois institutions relatives au droit des voisins, — operis 
noui nuntiatio, cautio damni infecti, actio aquae pluviae arcendae 
(lit. XXVIII-XXX) — , vont d'eux-mêmes. Passons au titre de 
liberali causa (lit. XXXI); pour que ce titre s'adaptât à l'hypo- 
thèse de Rudorff, il suffirait de considérer (ce qui, à la vérité, 
serait assez téméraire) l'ordinalio liberalis causae, c'est-à-dire la 
réglementation du possessoire dans les procès en liberté, comme 
la chose essentielle autour de laquelle tout le reste s'est groupé. 
Mais là finissent toutes les concessions que nous pouvons 
lui faire. Le reste de la subdivision n'a rien à voir avec la pos- 
session. Il faut relire dans Rudorff lui-même comment il ramène 
de force à son point de vue les édils de publicanis, de homi- 
nibus coactis, de turba, etc. Là, dit-il, où il y a emploi de la vio- 
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lence pour soustraire ou détériorer des objets mobiliers, vio- 
lence des publicains ou de leurs gens, levée d'hommes en 
armes, émeute, incendie, démolition, naufrage, piraterie, c'est 
cet élément de violence qui a dû apparaître comme prépondé- 
rant; la forme de la proleclion a été re jetée au second plan ; et 
bien qu'ici Ton trouve un mélange d'actions, de mandats d'ame- 
ner et de menaces de peine, on a joint tous ces faits entachés 
de violence aux dispositions destinées à protéger contre la vio- 
lence ^ 

Certes c'est une conceplion bien élargie de la protection pos- 
sessoire qui sert de base à ces derniers développements de 
RuDORFF. Cependant elle n'est pas assez large encore pour 
s'adapter au contenu de cette prétendue division consacrée aux 
missiones. Le point de vue de Rudorff est tout à fait inad- 
missible pour le dernier titre de la division, le titre de iniuriis. 
Cette matière n'a rien à voir ni avec la possession ni avec la 
violence et cependant elle n'a pu être attirée à la place qu'elle 
occupe par aucun des titres précédents. Quand bien même on 
serait disposé à ne pas tenir compte de cette objection, il resterait 
une raison décisive contre l'hypothèse de Rudorff: c'est que 
nulle part les actions en question n'ont été, même en passant, 
considérées par les Romains comme se rapportant à la protec- 
tion de la possession. Il ne s'agit pas de savoir si nous autres 
modernes, emportés dans la voie de l'abstraction, nous pouvons 
arriver à une conception de la protection possessoire qui 
embrasse plus ou moins exactement ces actions (comme d'ail- 
leurs beaucoup d'autres). Il s'agit de savoir si une telle concep- 
tion avait cours chez les Romains et, au plus tard, chez les 
Romains du temps d'Hadrien. Quelqu'un peut-il le soutenir? 
Peut-on découvrir quelque part dans les sources la plus petite 
trace d'une conception de la protection possessoire au sens de 
Rudorff? Et, si c'est impossible, comment prétendre que c'est 
justement celte conception qui a joué un rôle capital dans la 

^ Voy. loc. cit., p. 71. Comp. Brinz, dans TÉdit, — la bonorum possessio, 

Krit, Vjsckr., XI, p. 492 et s. A quelles Toperis noui nuatiatio,la cautio damni 

dispositions destinées à protéger contre infecti, la causa libsralis — , peuvent 

la violence est-il fait allusion? Telle est être, dans leur véritable essence, con- 

la question qu'on est raisonnablement sidérées comme des « dispositions de»> 

amené à formuler. Est-ce que les ins- tinées à protéger contre la violence »? 
titutions qui précèdent ces actions 
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détermination du plan de l'œuvre législative la plus importante 
des Romains? Allons plus loin. Rudorff lui-môme a montré 
quel rôle secondaire ont joué dans le système de TÉdit les dis- 
tinctions d'école. Tout ici, — nous en verrons bientôt la confira 
mation — , est ordonné d'après des considérations d'économie 
pratique : en présence de ces considérations, on voit l'antique 
distinction entre les actions in rem et in personam rejetée elle- 
même au second plan. Et cette conception vague el insaisissable 
de la possession indiquée par Rudorff aurait servi de lien à 
toute une partie de TÉdit? Et ce serait pour avoir adopté une 
telle conception qu'on aurait placé les délits des Publicains, la 
rapine et autres cas quuliQés de soustraction dans le voisinage 
de la bonorum possessio et de la causa liberalis, matières qui, 
au point de vue populaire et pratique, encore bien moins qu'au 
point de vue scientifique et théorique, n'avaient rien à faire 
ensemble? Qui donc pourra le croire? 

Les remarques qui précèdent sont, à mon sens, décisives 
contre Thypothèse de Rudorff. Mais il y a mieux : on peut 
prouver par les ouvrages romains sur TÉdit que la notion de la 
possessio ne servait pas, aux yeux de leurs auteurs, de base à la 
prétendue partie consacrée aux missiones et le fait qui me 
frappe aurait bien mérité un examen attentif de la part de 
Rudorff. En effet, au milieu de celle partie de TÉdit, parmi 
ses derniers titres, nous trouvons justement traitée, dans les 
commentaires de Gains, de Paul et aussi dans les ouvrages qui 
suivent le système de Julien, la matière qui, d'après Rudorff, 
est la caractéristique de toute cette partie : la matière de 
la possession et celle de l'usucapion qui y est rattachée ^ 
Ce sujet se ^trouve dans Paul entre le litre de praediatoribus 
(Paul. 53) et le titre de iniuriis (Paul. 55), dans le même livre 
que Tactio ui bonorum raptorum et que l'édit de incendio, 
ruina, etc. (Paul. 54)*. Il se rencontre dans les mêmes parages 



' De là aussi la place de ces matières 
dans les Sentences de Paul (V. 2) et 
dans les Codes Théodosien et Justi- 
Bien. 

« Cf. Paul. 54 fr. 1, 3, 7 de a. u. 
a. p. (41. 2), fr. 2, 4 de usurp. (41. 3), 
fr. 2 pro empt. (41. 4), fr. 1 pio do- 
nato (41. 6), fr. 2 pro derel. (41. 7), 
fr. 2, 4 pro legato (41. 8), fr. 2 pro 



dote (41. 9), fr. 2 pro suo (41. 10), 
fr. 8 de ui (43. 16); de plus, fr. 14 de 
legib. (1. 3) cf., en un sens, fr. 2 § 16 
pro empt. (41. 4), fr. 49 de proc. (3. 3} 
cf., en un sens, fr. 2 § 9 pro empt. 
(41. 4), fr. 52 de C. E. {\S, 1) cf. fr. 2 
pr. pro empt. (41. 4), fr. 4 de auro 
(34. 2), fr. 8 de 1. JuUa lepet. (48. 11), 
fr. 141 de R. I. (50. 17) cf. fr. 14 de 
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chez Gaius', chez Julien' et chez Celsus' et cela, sans doute, 
i-ous Tempire des mêmes causes exlérieupes. Que les développe- 
ments de ces auteurs sur cette matière ne se rattachent pas 
directement à une clause de TÉdit, tout leur contenu le 
démontre: ils constituent un simple hors d'œuvre, une digres- 
sion. C'est là seulement ce qui explique qu'Uipien, dont le 
commentaire nous a été par ailleurs le plus complètement 
transmis, ne laisse voir aucune trace d'un semblable développe- 
menl. Quelle circonstance extérieure a été la cause de cette digres- 
sion, dont, sans doute, Gains et Paul ont trouvé le modèle dans 
le plan de Julien, nous n'en savons rien. C'est peut-être Tusure- 
ceptio ex praediatura dont on arrivait à parler à propos de 
redit de praediatoribus et qui conduisait à Texamen des condi- 
tions de l'usucapion en général; c'est peut-être Tactio ui bono- 
rum raptorum, relativement à laquelle on était amené à traiter 
(le Timprescriptibilité des res ui possessae*'*. Quoiqu'il en soit, 
est-il croyable que la matière de la possession ait été intercalée 
par Paul, par Gains, par le rédacteur même de l'Édit, sous 
forme de digression, au milieu des édits de détail contenus à la 
fin de la prétendue partie relative aux missiones, apparemment 
dans le seul désir de la loger quelque part? est-ce croyable, si 
vraiment la possession est le mot d'ordre de toute notre division? 
Dans ce cas, c'est en tête que devait nécessairement prendre place 
l'exposition des règles générales de la possession. Il me semble 
que ce simple fait suffît à renverser l'hypothèse de Rudorff. 

S'il faut rejeter le principe de division proposé par cet au- 
teur, on doit se demander où l'on peut en trouver un autre qui 
soit meilleur. Est-il possible de donner à cette question une 
réponse qui soit de nature à faire cesser tous les doutes? Je n'ose 
l'affirmer. Voici du moins la solution que je considère comme 
la plus vraisemblable. 



legib. ^1. 3) et f r. 3 § 5 de a. u. a. p. • Voy. une autre supposition, dans 

(41 . 2). tous les cas inadmissible, dans Rudorff 

4 Gai. 21 fr. 1, 5 de usurp. (41. 3). E. P.. § 183, u. 1. H rattache ces dé- 

s Jul. 44 fr. 37 de A. R. D. (41. 1), velopperaents à Tédit de uectigalibus. 

fr. 38 de a. u. a. p. (41. 2), fr. 33 de Gela est réfuté par le seul fait qu'ils se 

usurp. (41. 3), fr. 7 pro empt. (41.4), trouvent dans Paul seulement après le 

fp. 2 pro herede (41. 5), fr. 29 de pig. titre de praediatoribus qui suit lui- 

act. (13. 7). même le titre de publicanis (et uecti- 

» Voy. Palingenesia, n® 195 et ss. galibus). 

* Voy. Paul. 54 fr. 8 de ui (43. 16j. 
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Nous avons vu que rarrangement de la partie introduclive 
el de la partie finale de TÉdit débarrassé de ses appendices ré- 
sultait de considérations de procédure ; les appendices, eux aussi, 
ont été composés avec des préoccupations de même nature, 
c'est-à-dire dépure forme. On est, dès lors, porté à se deman- 
der s'il n'en est pas ainsi pour le plan de la partie centrale de 
rÉdit et si ce plan n'a pas été déterminé bien plutôt pnr des 
questions de forme que par des questions de fond, comme le 
veut RuDORFF. Jetons un coup d'œil sur le contenu de, 
la première subdivision de ce morceau central (celle que 
RuDORFF appelle partie consacrée aux actions). L'on voit qu'à 
part quelques exceptions peu importantes et facilement explica- 
bles, on n'y rencontre que des promesses de iudicia, qui consti- 
tuent la forme normale de poursuite d'un droit. Nous venons de 
combattre la tentative de Rudorff, consistant à opposer à cette 
partie consacrée aux actions la seconde subdivision qu'il appelle 
partie consacrée aux missiones; mais il est un fait cependant 
qui doit Qxer notre attention. C'est que, dans cette seconde 
subdivision, se trouvent réunies toutes les missiones qui ne 
constituent pas un procédé d'exécution. Celte partie, en tant 
qu'elle traite des missiones, est en opposition de forme avec la 
première partie relative aux actions, et la même chose est vraie 
en ce qui touche les nombreuses satisdations prétoriennes qui 
y sont prescrites. Il n'y a de difficultés que relativement aux der- 
niers titres de cette partie. Dans ces titres, en efTet, nous 
voyons le préteur proposer, tout comme dans la première par- 
tie, des iudicia, et rien que des iudicia. Pourquoi trouvons- 
nous mêlés aux missiones et aux satisdationes le titre de liberali 
causa, les édits de publicanis, de praediatoribùs, de hominibus 
coactis et bonis raptis, de turba, de incendio ruina naufragio 
rate naue expugnata et enfin le titre de iniuriis?On ne peut 
donner à cette question une réponse absolument sûre. Mais une 
conjecture est permise. A mon sens, toutes ces actions étaient 
proposées sous forme de iudicia recuperatoria et devaient préci- 
sément à celte circonstance leur place dans l'Édit. Pour les procès 
relatifs à la liberté, les recuperatores nous sont déjà indiqués 
p£ir Plante^ comme étant les juges compétents el il résulte aussi 

* Rudens V. 1, 2. 
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clairement d'un passage de Suélone que, sinon toujours, du 
nnoins régulièrement, c'étaient à eux qu'étaient confiées, en cette 
matière, les fonctions de jurés*. Ce résultat est confirmé d*une 
manière décisive par le papyrus de Berlin n** 6H : ToratiO" 
principis qui nous y est transmise exclut les minores XXIV 
annis de la fonction de recuperalor, parce qu'on ne veut pas 
que des jeunes gens jugent les procès sur la servitude et sur la 
liberté^ C'étaient aussi les recuperatoresquijugeaient les procès 
des publicains; cela résulte de la Loi agraire de 643 (lign. 37 
sqq.) conservée sur la tabula Bembina et aussi de ce que nous 
rapporte Cireront Nous ne connaissons pas le contenu de l'édit 
de praeHiatoribus; mais il résulte de son analogie avec l'édit des 
publicains que, vraisemblablement, les iudicia qu'il promettait 
étaient recuperatoria. Pour Tédit suivant, de hominibus armatis 
coactisue, remploi des recuperatores nous est prouvé par Cicé- 
ron, dans le pro Tullio*. La même solution doit être admise 
pour les édils, si proches parents du précédent, de turba, incen- 
die, etc., sans qu'il soit besoin d'une preuve spéciale'. Reste l'ac- 
tion d'injures dont Aulu-Gelle (Nocl. ait. XX, 4, § 13) dit expres- 
sément : praetores... iniuriis aestnmandis recuperatores 

se daturos edixerunt*. Si notre supposition est exacte, si tous 
ces iudicia étaient bien des iudicia recuperatoria, il va de soi que 
cela ne saurait être le résultat d'un pur hasard\ Il est vrai que, 



* Domitien, ch. 2 : recipera tores, 
ne se perfusoriis assertionibus acco- 
modarent, identidem admonuit. Dans 
l'édition allemande je cite sur ce point, 
p. 20, n. 5, quelques textes du Digeste 
dans lesquels il est question, à propos 
de la causa liberalis, de plusieurs 
« iudices » mot que je considérais 
comme très probablement interpolé 
pour « recuperatores m. En réalité, ces 
teites ne prouvent presque rien. Car, 
pour les fr. 36, 38 pr. de re iud. (42. 
1) et pour le fr. 24 pr. de manumiss. 
(40. 1), l'on peut aussi bien dire qu'il y 
étaitquestion desccntumviriquede re- 
cuperatores. (Voy. Wla.ssak, Paulys 
Realencj/clop., nouvelle l'édaction, 
sub v» Centumviri, VII, B). Le fr. 
27 § 1 de lib. causa (40. 12} parlait 
sûrement des consuls. Le fr. 32 § 7 
de recept. (4. 8) parlait, soit des con- 
suls, soit des centumvirs ; il ne parlait 



certainement pas des recuperatores. 

> Cf. MiTTEis, Hennesy XXXII, 
p. 639 et s. 

» Pro Flacco, c. 4 § 11. Pour la ju- 
ridiction provinciale, voy., de plus. 
Verr. II. 3, c. 11-14, c. 21. 

* Tassim; voy., par ex., c. 17 § 41 : 
nec recuperatores potius darent quam 
iudices. 

3 Voy., en ce gens, Rudorff, E. P., 
p. 127, n. 10. 

« Voy. aussi Cic, de invent., II, 20 
§60. 

"^ Que Ton considère maintenant la 
première subdivision du morceau cen- 
tral de l'Édit, — les iudicia recupera- 
toria de la partie introductive (Gai. I V^ 
46, 185, LexRubria, c. 21 in fin.)sont 
ici naturellement laissés de côté — , on 
n'y trouvera, parmi l'énorme quantité 
de iudicia qui y sont proposés, qu'un 
iudicium qui, peut-être, était proposé 
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même dans les cas ci-dessus, la Domination d*un juge unique 
était possible à de certaines conditions, peut-êlre sur lu propo- 
sition du demandeur, de même que, dans les autres iudicia, le 
index unus pouvait, dans certains cas, être remplacé par des 
recuperatores '• Mais, quoiqu'il en soit, ce n'était pas sans rai- 
son particulière que le préteur proposait tel ou tel iudicium 
comme recuperatorium ou bien sub uno indice; et cette circon- 
stance que tous les iudicia recuperatoria étaient proposés a une 
même place de TÉdit devait bien aussi avoir son importance. 
Cette considération nous amène forcément à penser à la dis- 
tinction connue des iudicia légitima et des iudicia imperio con- 
tinentia, indiquée dans Gaius, IV, 404 et 105, et d'après la- 
quelle étaient légitima ceux quae in urbe Roma uel intra primum 
urbis miliarium inter omnes cives Romanes sub uno indice 
accipiuntur, tous ceux auxquels une de ces conditions manquait, 
tous les iudicia recuperatoriaen particulier, devant être rangés 
dans l'autre catégorie. L'opposition qui a présidé à l'arrange- 
ment du morceau central de l'Edit ne serait-elle pas celle qui 
existe entre la lex et l'imperium, entre Inapplication de la loi et 
l'autorité du magistrat*? Le reste du contenu de la division 
appelée par Rudorff division relative aux missiones cadre très 
bien avec cette hypothèse. 11 n'est rien, à ma connaissance, dans 
les sources, qui puisse faire supposer que la compétence reconnue 



comme recuperatorium: c'est le 
praeiudiciam au libertus sit (voy. Sué- 
tone, Vesp. c. 3). Mais ce praeiudicium 
est une dépendance de Tédit de operis 
libertorum (§§ 140,141) et ne présente, 
par conséquent, pas d'importance pour, 
la question desavoir quel est le principe 
sur lequel repose le plan de TEdit. 

* Voy., pour les deux hypothèses, 
les preuves dans AVlassak, Rom, Pro- 
zessgesetze^ II, p. 309 et ss., et, pour 
la causa liberalis, I, p. 179 n. 12. 

3 Dans rédition allemande, j'ai cher- 
ché le principe directeur de cet ar- 
rangement dans l'opposition entre 
l'imperium et la iurisdictio, D. fr. 4 
de iurisdictio. (2. 1), opposition qu'a- 
près d'autres, j'ai confondue d'une fa- 
çon peu exacte avec celle indiquée au 
texte. En présence des développements 
de Wlassak sur ce point [Rom. Pro- 
zessgesetze II, en particulier §§ 36-37), 



cette hypothèse ne me parait plus 
soutenable. D'une part, l'opposition 
entre l'imperium et la iurisdictio 
n'avait aucune importance pour les 
magistratus maiores et ne pouvait, en 
conséquence, trouver sa place dans 
l'Edit; elle n'avait d'intérêt que pour 
les magistrats municipaux auxquels 
l'imperium, au sens où on l'entend ici, 
manquait au temps de l'Empire et dont 
les pouvoirs,par ailleurs, comportaient 
beaucoup de restrictions. D'autre part, 
il n'est pas du tout certain que la da- 
tio récupéra torum, — comme rétablis- 
sement des missiones et des cautio- 
nés — , rentrât dans les prérogatives 
de l'imperium. La lex Mamilia (Ju- 
lia agraria) c. 55 (Bruns, Fontes, Vï« 
éd., p. 97), invoquée dans l'édition 
allemande, p. 21, n. 9, ne peut, en 
tout cas, servir à le prouver. Voy. 
Wlassak, /. c, p. 319 et s. 
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au préteur* d'ordonner des missioneset des cautiones ait jamais 
reçu une consécration législative. Il est extrêmement probable 
que ces dispositions étaient de pures manifestations de Timpe- 
rium, le mot imperium étant opposé ici à lex et non à iurisdictio. 
Si notre hypothèse est fondée, nous devons croire, ce qui est 
vraisemblable en soi, que la rédaction de Julien s*est conformée 
au plan du préteur urbain. Il me semble, en effet, naturel que le 
préleur urbain ait proposé à la première place les iudicia qui 
reposaient sur une prescription législative et qui devaient, en con- 
séquence, avoir pleine efficacité légale; qu41 ait au contraire 
rejeté à la seconde place tous les moyens de droit qui n'avaient 
d'autre base que son imperium. Ce n*esl, à la vériié, qu'une hy- 
pothèse; mais, dans toute cette question, on arrivera difGcilement 
a autre chose qu'à une certaine vraisemblance. 

Le contenu tout entier de la prétendue division consacrée aux 
missiones se concilie très aisément, nous l'avons dit, avec notre 
hypothèse. Pour ce qui est des titres de testamenlis et de legatis, 
j'estime qu'ils ont été attirés à la place qu'ils occupent par le titre 
de bonorum possessionibus. Pourtant, cela n'est point absolument 
nécessaire pour expliquer leur situation dans l'Ëdit : car ces deux 
titres contiennent beaucoup de choses concordant avec le carac- 
tère général de la division. Il en est ainsi, au titre de testamentis^ 
pour les édits sur l'ouverture des testaments et ad senatuscon- 
sultum Siianianum : car il est très vraisemblable que les actions 
pénales qui en découlaient étaient recuperatoriae. Il en est ainsi, 
au titre de legatis, pour les édits sur la cautio usufructuaria, sur 
la cautio legatorum seruandorum causa et sur la missio in pos- 
sessionem. Il est très possible que ces différents édits aient sufB, 
par eux-mêmes, a faire placer les titres en question dans la di- 
vision qui nous occupe. Les titres suivants, de operis nuntiatione 
et de damno infeclo, ont évidemment le caractère de moyens de 
droit basés sur l'imperium (cautiones, missiones). Il ne reste, dès 
lors, qu'un seul titrequi paraisse ne pasaller avec notre hypothèse ; 
c'est le titre de aqua et aquae pluuiae arcendae. Il contient l'actio- 
confessoria et negatoria de aquae ductu, avec un édit relatif à 
cette servitude, puis l'actio aquae pluuiae arcendae. Cette dernière 

1 Les dispositions de la lex Rubria sur les magistrals municipaux sont, ici,, 
sans intérêt pour nous. 
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n'était sans doute point un iudicium recuperatorium ' ; pour les 
premières, nous n*avons aucun renseignement précis sur le ou 
les juges qui en connaissaient. Le plus probable, c'est que Tactio 
aquae pluuiae arcendae, avec son double caractère d'institution 
relative au droit de voisinage et d'actio de damno future, a été 
attirée à la place où nous la trouvons par Tactio damni infecti' 
avec laquelle elle était peut-être réunie dans la loi des Douze 
Tables; cette actio aquae pluuiae arcendae aurait à son tour, 
attiré les acliones de aquae ductu'. De tels écarts de plan n'ont 
rien qui puisse surprendre, quand leurs causes sont si simples 
et si évidentes. Qu'on se rappelle par exemple le titre de receptis 
où, par suite d'une pure consonance de noms, se trouvent si 
bizarrement réunis les recepta arbitrii, nautarum et argen- 
tariorum*. 

L'Éditnous est apparu comme comportant, d'après des points 
de vue simples, quatre divisions capitales. Dans le chapitre sui- 
vant, nous allons déterminer l'ordre des matières dans chacune 
de ces divisions et dans les appendices; puis nous dirons quel- 
ques mots de l'Édit des édiles. 

» Voy. fr. 6 §6, il § 3, 24pr.— § 2 peratoriae, à raison de rimportance 

de aqua et aquae pluuiae l39. 3). particulière des servitudes d*ean pour 

* Voy. fr. 11 § 3 i. f. eod. Tagriculture. Par là, s'expliquerait 

3 L'on peut encore conjecturer (mais bien la séparation de ces servitudes 

il n'y a là rien de plus qu'une possibi- d'avec les autres. 

lité) que ces dernières actions étaient ^ Voy., plus bas, ch. IV, § 1, in An. 

proposées sous forme d'actiones reçu- 
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CHAPITRE IV 
Le plan détaiUé de rËdit. 



S 1. 

LA PARTIE PRÉLIMINAIRE. 

Dans la partie préliminaire de TÉdit, qui a pour objet de régler 
et d'assurer la marche du procès jusqu'à l'organisation du iudi- 
cium, la première place revient naturellement aux édits relatifs à la 
réglementation etàlagarantie du pouvoir juridictionnel lui-même. 
Mais les points les plus importants de cette matière étaient déjà 
tranchés législativement ; de plus, le préteur était généralement 
en situation d'assurer suffisamment sa propre juridiction au 
moyen des forces matérielles mises à ses ordres ; c'étaient là des 
choses sur lesquelles il n^était point besoin de rendre des édits. 
Aussi, le préteur se borne-t-il, là-dessus, à quelques prescriptions 
complémentaires. Selon moi, deux titres* se rapportent à cette 
matière. Le litre 1 traite de la juridiction municipale; il assure la 
marche des procès dans les municipes par l'action pénale Si 
quis ius dicenti non obtemperauerit (§ 1) et par une seconde 
action (§ 2) donnée contre celui qui n'obéit pas à l'in ius uocatio 
devant le magistrat municipal ou qui contrevient autrement aux 
prescriptions édictales contenues au litre de in ius uocando 
(tit. V); il délègue ensuite aux magistrats municipaux une cer- 
taine compétence en matière de damnum infectum (§ 3), déter- 
mine les devoirs de ces magistrats relativement à la garde des 
fugitiui (§ 4) et assure le respect de ces deux dispositions par la 
promesse d'une action contre le magistrat négligent; il nous 
conduit enfin, avec Fédit de uadimonio Romam faciendo (action 
contre celui qui refuse le uadimonium), au titre II qui s'occupe 
de la iurisdictio en général, en y comprenant celle du préteur 
lui-même. Ce titre, autant qu'on peut s'en rendre compte, con- 

< Peut être ny avait il qu'un seul titre, intitulé de iurisdictione. 
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lient seulement deux édits; le premier punit le contempteur de 
la maieslas praetoris par Taclion populaire de aibo corrupto*; le 
second, Tédit Qnod quisque iuris, atteint ceux qui abusent de la 
iurisdictio. 

Les titres suivants se rapportent plus particulièrement à la 
procédure. Le premier devoir que doit remplir celui qui veut 
engager un procès, c'est, — avant même la citation — , de pro-^ 
céder à Tedilio actionis*. Aussi trouve-t-on à la première place, 
— et avant même le litre de in ius uocando — , le titre (III) de 
edendo, dont la partie essentielle est constituée par Tédit de 
edenda actione et Tédit de edendis inslrumentis : l'édit relatif à 
Teditio des argentarii doit être considéré comme un simple ap- 
pendice. Vient ensuite Tédit de pactis qui paraît constituer un 
titre particulier (IV) et qu'on a inséré ici en se plaçant au point 
de vue de là tramaction^ qui rend le procès inutile : « En pro- 
« tégeant les transactions, on protège la iurisdictio, puisqu'on 
« lui procure un soulagement »*. Si aucune transaction n'inter- 
vient, il y a lieu à procès. Le premier acte du procès est la cita- 
tion. De là le titre suivant (V) de in ius uocando, qui consacre 
l'obligation de comparaître et garantit la marche du procès par 
une action pénale contre le uocatus récalcitrant et contre le tiers 
qui empêche par la force sa comparution; en même temps, sont 
indiquées les exceptions apportées à l'obligation de comparaître, 
absolue en principe. Les parties ont-elles comparu in iure, le ius 
dicens doit avant tout rechercher" si elles ont la capacité de 
postuler : de là suit naturellement le titre (VI) de postulando; 
titre qui, comme Brinz le remarque très justement*, a trait 
à la réglementation de la marche du procès, parce que le 
refus du droit de postuler a pour but de maintenir et de sauve- 
garder la « dignitas » du tribunal. Le litre (VII) de uadimoniis 
fait faire un pas de plus à la procédure. Au moyen des différents 
édits qu*il contient et dans le détail desquels il est inutile d'entrer 

« Voy. Brinz, Krit. Vjsohr., XI, p. 32. Voy. aussi Iherino, Geist des 

p. 501 et, ci-dessous, II» | arlie, § 7 in R. R. I, § H a, n. 45. Blackstone pré- 

^iï^c. seule, sur ce point, une intéressante 

« Voy. Lbnbl, Zschr. derSav.-Stifi. analogie avec lÉdit en rattachant la 

XV, p. 384 et 89. matière de « Taccord et arbitra tion » ù 

» Gonf. déjà GuJAS, Obs, X, 30, Gi- ^^"« ^® ^^ poursuite du droit. 

PRANius, O'econ.jur, (Prancof. 1606), * Brinz. loc. cit.,p, 501. 

p. 99, RuDORFP, Zschi\ f, R, G,, IV, • Loc, oit, 

Edit p. • o 
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ici, il assure que le défendeur comparaîtra de nouveau in iure. 
Ensuite se pose in iure la question de savoir si la formule doit 
être rédigée aux noms des parties ou d*un représentant : le titre 
(VIII) de cognitoribus et procuratoribus et defensoribus s'occupe 
de cette matière sous ses différents aspects. Les édils sur la ro- 
gniture y sont placés en tête, comme se rapportant à une institu- 
tion qui, malgré Topinion de WLAS8AK,est plus ancienne que la 
procurature ; le titre se termine par Tédit de negotiis gestis, dont 
le but originaire était d'encourager la défense des indefensi'. 

Les titres dont nous avons parlé jusqu'ici se rapportent 
tous uniquement à des questions de forme de la procédure 
in iure et n'ont point trait au fond du droit des parties. Mais 
la réglementation et la protection de la marche du procès 
exige une incursion sur ce dernier domaine. D'une part, le pré- 
teur cherche, autant que possible, à empêcher l'abus du recours 
à la justice; d autre part, il écarte, dans la mesure où l'équité 
l'exige, les obstacles tenant au fond du droit par lesquels le 
ius strictum entrave la défense ou la poursuite d'un droit. Le 
titre (IX) de calumniatoribus assure \% premier de ces buts par 
des mesures d'intimidation contre les calumniatores. L'idée 
émise par Cujas* et adoptée par Rudorff', d'après laquelle 
l'édit transmis par le fr. i pr. de calumn. (3. 6) doit sa 
place dans l'œuvre du préteur uniquement à la force d attraction 
du mot negotium, qui lui est commun avec l'édit précédent de 
negotiis gestis^ est peu acceptable en soi et n'est justiQée par 
rien; cet édit, comme nous l'avons indiqué, se trouve, par son 
contenu même, très logiquement placé dans la première division 
de l'Album; au surplus, et comme nous le montrerons en son lieu, 
il ne s'agit pas ici de ce seul édit isolé, mais de tout un titre, et 
il est difûcile de croire que ce titre ait pu être attiré à cette place 
uniquement par l'édit de negotiis geslis. Le second des deux 
buts que nous avons indiqués ci-dessus est atteint par le titre (X) 
de in integrum restitution ibusV Au sein de ce titre, comme le 
remarque justement Rudokff, l'agencement des édits découlaiu 



1 Conf. Wlassak, z, Gesoh. d.Neg, sionem aut aenditioDem patiantur.... 

gest. (1879) p. 42. Ulp. 10 fr. 1 de N- « Obs. XXIII, 16. 

G. (3. 5) : Hoc edictum necessarium « Zschr. {, R, G, IV, p. 77. 

est, quoniam magna utilitaa absenlium ^ Conf. Rudorff, loc. eit, p. 88 et s. 
uersatui', ne indefeosi rerum posses- 
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saDs doute, de la considération suivante : les trois premiers 
d'entre eux (quod metus causa, de dolo malo, de minoribus) 
poursuivaient la suppression de la force obligatoire d'un gestum 
ou d'un contractura, c'est-à-dire tendaient à refuser une action 
fondée en droit civil; les derniers avaient au contraire pour 
objet principal la restauration d'une action déclarée perdue par 
le ius civile. Le titre se terminait par l'édit (hypothétique) sur la 
transmission héréditaire du droit de restitution appartenant aux 
mineurs. 

Avant d'en venir, avec le titre (XII) de satisdando, aux me- 
sures nécessaires pour assurer Tissue des iudicia, le préteur re- 
vient encore sur la possibilité d'éviter le iudicium au moyen 
d'une solution extrajudiciaire du différend, au moyen du compro- 
miSj et il encourage les intentions des parties en ce sens par la 
promesse d'une contrainte contre Tarbiter (titre XI de receptis). 
Les édits sur le receptum nautarum et le receptum argenta- 
riorum, comme Cujas* Ta déjà justement remarqué pour le 
premier, sont placés en compagnie de l'édit Qui arbitrium rece- 
perint, uniquement par suite de cette circonstance que le fait 
créateur de l'obligation engendrée par eux est désigné par le 
mot recipere*. 

Cette première division de l'Édit se termine par le titre (XII) 
de satisdando, dont nous venons d'indiquer la raison d'être à 
cette place, et parle titre (XIII) Quibus causis praeiudicium Geri 
non oportet, qui a pour objet de déterminer le rarig des différents 
iudicia. 



« 06*. xxni, 16. 

* L'explication complémentaire don- 
née parRuDORPp, loc, cit., p. 108, 
— d*après laquelle Tédit sur le recep- 
tum nautarum a pour objet, aussi 
bien que celui relatif au compromis, 
Tavantage particulier des parties (Ru- 
DOaPF, loc. cit., exclut encore expres- 
sément Tactio receplicia de la compa- 
gnie des autres recepta) — , ne consti- 
tue pas en réalité une explication de 
leur rapprochement, mais n'est qu'une 



constatation du caractère arbitraire de 
ce groupement. Rudorfp, lui-même, 
s'en est aperçu. La tentative de Bbkker 
[Zschr. der Sav.-SUft. III, p. 7) pour 
trouver des rapports internes entre les 
trois édits, tentative qui consiste il 
attribuer, dans les trois, au mot « reci* 
père » le sens originaire de « manda- 
tum recipere », ne me parait pas ac- 
ceptable. Je réserve pour une autre 
occasion un examen plus approfondi 
de cette hypothèse. 
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§2. 

DEUXIÈME PARTIE : DES MOYENS DE DROIT DÉCOULANT DE LA LOI. 

En lêle de la deuxième division de TÉdil, le litre (XIV) de 
iudiciis omnibus trouve sa place naturelle *. C'est de lui que dé- 
coule l'expression « pars de iudiciis' » usitée à l'école, de même 
que le titre de rébus creditis a donné le sien à la « pars de re- 
bus. » La place de notre titre en tète de la division a servi de 
modèle à la place correspondante du titre de iudiciis au Di- 
geste de Justinien. 

A la vérilé, le contenu du titre de TÉdit n'a rien de commun 
avec celui du titre de Justinien. Il contenait, ainsi qu'il résulte 
du commentaire de Paul qui suit de près l'ordre de l'Édit, les 
matières suivantes' : Tédit sur Tinterrogatio in iure an hères sit 
(§ 53), celui de iureiurando (§ 54), celui sur les praescripliones 
dans Faction ex stipulatu et dans les bonae fldei iudicia (§ 55-56) ^, 
celui sur Tinterrogatio in iure dans les actions noxales (§ 58), 
enfin l'édit Si index litem suam fecerit(§ 59). Ce qui, en premier 
Heu, est commun à tous ces édits, c'est que leur contenu peut 
s'appliquer, soit à toutes les actions proposées dans l'Album, soit 
a un grand nombre d'entre elles : ce sont des édits généraux. 
Ce caractère est évident pour les édits sur les inlerrogationes 
et le serment et.pour Tédit Si index litem suam fecerit; ceux sur 
les praescriptiones, destinés à écarter les suites de l'extinction 
du droit déduit en justice, l'ont également, si Ton coïKidère leur 
but commun. C'est cette généralité des objets traités qui jusli- 
fiait leur réunion dans un même titre intitulé de iudiciis om- 



i En ce seas également, Rudorpf, 
E, P. § 55. Dans la Zschr. f. R, G. lïl, 
p. 61 /iV, p. 120, il le plaçait à la fin 
tie la partie préliminaire. Mais Ru- 
DORFF, ni dans un endroit ni dans Taa- 
tre, n'a bien vu le contenu du titre. 

s C. Omnem § 1. A cette « pars de 
iudiciis » se rapporte, sans doute, Tin- 
dication de iudiciis lib. II, que porte le 
fragment nouvellement découvert de 
dediticiis [Zschr, der Sav.-Stift. I, p. 
95), qu'il faut très vraisemblablement 
attribuer à Ulp. lib. 16. Les objections 



de CoHN, Zschr. der Sav,-Stift, II, p. 96. 
sont, à mon avis, sans importance. 

3 La raison qui a fait méconnaître en 
général jusqu'ici la liaison de ces éditit 
et les Gonsidéralions pour lesquelles 
le plan du Commentaire de Paul doit 
être considéré comme étant celui de 
rÉditont déjà été indiquées plus haut 
Voy. p. 7 et ss. 

• Le § 57 de Tédition allemande 
disparait. Voy., plus bas, les explica- 
tions données à la suite du § 56. 
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oibus. An surplus, la plupart de ces édits paraissent, en ce qui 
touche à la forme, avoir eu un point de commun : il est, 
très vraisemblable que, non seulement les édits des §§ 5S-56, 
mais aussi les édits sur les inferrogationes et, avant Tépoque 
classique, celui sur le serment conduisaient à la délivrance d*une 
praescriptio* et ainsi se manifestait extérieurement le rapport 
qu'avait leur contenu avec d'autres iudicia. 

Avant de passer aux titres suivants, il est nécessaire d'em- 
brasser d un coup d'œil le plan de notre division dans son 
ensemble. Les recherches de Rudorff* ont beaucoup aidé à 
nous faire comprendre ce plan. Cet auteur en a indiqué, le plus 
souvent avec exactitude^ les points de vue directeurs. On ne 
peut lui adresser qu'un seul reproche : c'est qu'à différentes 
reprises, il est allé trop loin dans la voie des divisions et des 
subdivisions. Le reproche, à mon sens, s'applique de prime 
abord à la division fondamentale proposée par Rudorff pour la 
portion de l'Édit qui nous occupe. Rudorff veut que cette portion 
se divise en deux parties qui correspondraient aux « partes de 
iudiciis»et « de rébus «établies par l'école. La première embras- 
serait « les actions réelles ou personnelles destinées à protéger 
« les biens déjà acquis contre les actes de contestation ou de 
« détérioration'.» La seconde se limiterait aux « demandes d'ac- 
« quisition ayant leur cause dans des obligations contractuelles 
« préparatoires. » Contre le premier terme de cette division, il 
n^y a rien à objecter, les actions qui y sont rangées formant en 
réalité le contenu du grand titre XV que je désigne ainsi : « de 
his quae cuiusque in bonis sunt« » Le second terme est beaucoup 
plus difBcile à accepter. Ce qui certainement a amené Rudorff 



< Voj., pour les inferrogationes, les 
§§ 53, 58 ; sur ce point, que le préteur, 
dans redit sur le serment, n'avait pas 
originairement en vue la délivrance 
d'une exception, voy. § 54. Dès lors, 
il est très vraisemblable qu'autrefois, 
dans le différend qui s'élevait sur le fait 
du serment, la dénégation éventuelle 
de l'action se produisait sous forme 
de praescriptio (ea res agatur si...) 

* Zichr, f, R. (r., 111, p. 65 et s. 

» Rudorff, E, P., p. 269, range ce 
prûnum genus (indiciorum de rébus) 
sons la rubrique « de rébus non cre- 



ditis ». Je ne ti*ouve pas, non plus, /|ue 
cette appellation soit heureuse. Evi- 
demment, notre auteur a voulu donner 
un pendant à la rubrique de rébus 
creditis. Mais cette dernière est sim- 
plement la rubrique d'un ttCre,- à côté 
de laquelle se rencontre, dans notre 
division, non pas une seule rubrique, 
mais toute une suite d'autres rubriques 
de titres. La division en « de rébus non 
creditis » et en <f de rébus creditis » 
tombe dès lors d'elle-même. Le mêm^ 
raisonnement doit être opposé à Brinz» 
Krit. Vjschr., XI, p. 494. 
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à S* exprimer comme il Ta fait, c'est qu'il considère comme un 
postulat logique Topposition entre les droits acquis et les de- 
mandes ayant pour objet la réalisation future d'une acquisition. 
Mais il est un point qu'il ne faut pas perdre de vue : de ce 
qu'une chose constitue un postulat logique, il est bien loin d'en 
résulter qu'elle se trouve en réalité dans le plan de l'Édit. A 
cette manière d'envisager les demandes basées sur des obliga- 
tions contractuelles comme des demandes d'acquisition, on peut 
objecter avant tout que ce point de vue n'est pas romain : une 
telle conception ne se trouve pas une seule fois dans les sources. 
Elle est de plus critiquable au point de vue juridique et écono- 
mique : la plupart des obligations contractuelles n'engendrent 
pbint de demandes d'acquisition, ou, du moins, n'en engendrent 
point dans un sens différent de celui où le font les obligations 
délictuelles. Comment comprendre que les demandes résultant 
du prêt, du commodal, du dépôt, du mandat, de la société, 
de la tutelle, etc., constituent « des demandes d'acquisition 
« basées sur des obligations préparatoires, » sans que cette dé- 
finition ne s'applique aux actions naissant de la loi Aquilia, de 
l'édit de effusis, etc.? Bien au contraire! ce que nous pouvons 
exiger par suite d'un contrat, nous le complcns d'ores et déjà 
dans notre fortune, nous le considérons comme « nôtre », tan- 
dis que nous sommes bien plus portés à considérer comme une 
acquisition ce que nous recevons à la suite d'une action délic- 
tuelle, alors même que cette acquisition ne constituerait que de 
simples dommages-intérêts. En vérité, il faudrait des preuves 
bien solides pour nous faire croire que le plan de l'Edit se soit 
conformé à une conception aussi singulière. 

Si Ton cherche à se dégager de cette imagination, l'on remar- 
que aussitôt que l'ordre des titres, dans la partie de l'Édit qui nous 
occupe, découle d'une idée très simple. Après le titre général, 
le premier titre spécial (XV) auquel j'ai donné la rubrique rap- 
portée ci-dessus, s'occupe, si l'on fait abstraction des matières 
qui y ont été simplement attirées par voie de cristallisation, des 
actions réelles et personnelles servant à protéger les choses qui 
sont in bonis nostris contre les actes de contestation et de dé- 
térioration : parmi ces choses, dans le sens où ce mot est pris ici, 
doivent être rangées les servitudes, — les servitudes person- 
nelles comme pars dominii, les servitudes réelles, comme prae- 
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dia qualiter se habeDlia. Le contenu de ce litre devait, par anti- 
thèse, faire songer à deux choses. En premier lieu, aux choses 
extra bo n a : de là, le tilre (XVI) de religiosis ; en second lieu, 
aux éléments du patrimoine qui ne sont pas des choses, — les 
créances: celles-ci font l'objet des titres XVII et suivants. Parmi 
elles, la première place est occupée par des obligations à la fois 
très vieilles et très simples : ce sont les res creditae avec leurs 
dépendances (tit. XVII). A cette matière se rattachaient, proba- 
blement sous un litre particulier, peut être comme simple appen- 
dice, les acliones adiecliciae qualilatis (lit. XVII) : en s*occupanl 
des engagements qui naissent des opérations de crédit faites 
directement par une personne, on est naturellement amené à 
penser aux engagements qui peuvent résulter pour elle des 
mêmes opérations passées par d'autres. L'inlerealation, à cette 
place, des actiones adiecliciae qualitatis peut n'être pas très logi- 
que ; en efTet, ces actions ne s'opposent pas seulement aux rap- 
ports obligatoires réglementés dans le titre de rébus creditis, 
mais aussi aux actions contractuelles dont il est question dans 
les titres suivants. Mais de telles entorses à la logique se trou- 
vent à chaque instant dans l'Édit et le rapprochement qui nous 
occupe peut, de plus, avoir une raison particulière dans ce fait 
que la condictio servait de modèle aux formules des actiones 
adiecliciae qualitatis. Après les obligations de droit strict, ve- 
naient les obligations de bonne foi avec leurs dépendances; elles 
étaient probablement disposées dans Tordre suivant : bonse fidei 
iudicia (XIX), de re uxoria (XX); ce tilre a attiré à lui comme 
appendice le tilre (XXI) de liberis et de uenlre; venait ensuite 
le titre de tutelis (XXII); ce dernier a, grâce a l'actio rationibus 
distrahendis, proche parente de vo/*, fait venir après lui le titre 
(XXIII), consacré au furtum ; enQn, venait le titre de iure patro- 
natus (XXIV). La marche de la jiensée, dans celte suite de titres, 
est facile à saisir : 1*^ opérations relatives au patrimoine; 2^ fa- 
mille, comprenant : mariage, enfants, organisation de la tutelle, 
famille au sens large (dans laquelle rentraient les affranchis). 



1 RuDORFF, E, P, g 134, n. 1 : quo- ment par hasard et non par suite du 

niam tutor qui pupillum frauda lur, point de vue que nous venons de rap- 

uelut fup improbior est. Dans le plan peler. Voy. Lbnel dans Strassburger 

de Sabinus,.la tutelle et le vol sont Festgahe zu Iherings DootorjuhU 

également réunis ; mais c*est probable- laeum (1892) p. 97, 101 et s. 
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Tout cela est fort naturel : la seule chose qu'on puisse se de- 
mander, c'est pourquoi les actions relatives à la réparation du 
dommage causé aux choses ne Bguraient point avec les autres 
actions personnelles, mais étaient placées avant, au titre XV, 
sous la dénomination de « protection des biens. » La réponse à 
cette question est la suivante : le préteur, en proposant ces 
actions après la uindicalio, a jugé, au point de vue du plan, leur 
but idéal plus important et plus significatif que la nature juridi- 
que du moyen employé pour la réalisation de ce but. Cette concep- 
tioii se comprend très bien et j'ai déjà indiqué la considération 
qui lui servait de base. Quand nous faisons le bilan de notre 
fonune, nous portons régulièrement à notre actif les créances 
nées d'un prêt, d'un commodat, d'un dépôt, d'une vente, d'une 
tutelle, etc.; ce qu'en règle, nous ne faisons point pour les 
créances nées ex lege Aquilia ou de effusis et autres du même 
genre. Une des raisons de celte différence est que, dans l'immense 
majorité des cas, les créances de la première catégorie sont 
payées sans difOcultés, tandis que, pour les secondes, un procès 
est le plus souvent nécessaire. Une autre raison, c'est que l'objet 
des premières créances est, dans le cours normal des choses, 
très précisément déterminé, tandis que le montant des secondes 
ne l'est que par suite d'une litis aestimatio pleine d'incertitude. 
Dès lors, rien de plus naturel que de voir, dans un plan basé 
sur un point de vue économique, les actions dont le résultat pro- 
bable constitue une portion de notre fortune déjà appréciable 
en chiffres, occuper une autre place que celles destinées, à la 
vérité, à contrebalancer un dommage causé à nos biens, mais 
dont Tobjet ne compte pas encore dans le patrimoine, étant 
donnée l'incertitude de l'issue réelle du procès. Ici, ce qui a 
décidé de la place dans le plan de l'ouvrage, c'est la nature du 
dommage que l'actio est destinée à réparer ; là, c'est la considé- 
ration de sa propre importance économique. 

Après ces réflexions préliminaires, occupons-nous de chaque 
titre en particulier. 

XV. De his quae cuiusque in bonis sunt. — Ce titre 
comporte deux subdivisions : la première comprend tous les 
4dits relatifs à ce titre (avec les formules qui en découlent), 
tandis que, dans la seconde, sont rangées les formules, civiles 
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OU prétorieDoes, qui ne sont pas annoncées par ud édit^ Le plan 
suivi dans le détail se laisse mieux découvrir pour la seconde 
subdivision^ parce qu'elle est plus riche et que Tordre des ma- 
tières nous en a été transmis plus sûrement. Dans cette seconde 
subdivision, les actions in rem sont placées en tête. Viennent 
ensuite les actions de damno dato, c'est-à-dire les actions qui 
ont pour but d'assurer un dédommagement pour la destruction 
ou. la détérioration des choses. Après ces actions, on trouve les 
actions divisoires. On les a peut-être considérées elles-mêmes 
comme des actions en dommages-intérêls (de parte rei)*; c'est 
là une hypothèse qui trouve un point d'appui dans la forme des 
demonstrationes de ces actions, découverte par moi*. Il est 
plus vraisemblable qu'on les a simplement envisagées comme 
des actions entre co-intéressés, se rattachant naturellement aux* 
actions dirigées par un seul ou par plusieurs intéressés contre 
des tiers étrangers. Cette matière du « co-intérêl^ » — consor- 
tium — , a attiré aussitôt une matière qui, par elle-même, n'ap- 
partenait pas à ce passage de l'Édit ; celle de la « co-obliga- 
tion », — qui , en un sens , constitue un consortium : de là, vient 
que nous trouvons ici les formules relatives au cautionnement \ 
La subdivision se termine par une sorte d'appendice relatif aux 
iudicia destinés, soit à préparer un autre iudicium, soit à iv- 
parer le dommage qu'une partie a éprouvé dans un autre 
iudicium par la faute d'une personne mêlée à la décision inter- 
venue. On pourrait donner à ces iudicia le nom de praeparato- 
rià et de secutoria. J'ai en vue, par là, l'actio ad exhibendum, 
d'une part, et, d'autre part, l'action contre le mensor, action qui 
intervient principalement dans l'hypothèse où un iudicium 
finium regundorum ou de modo agri a été perdu par suite du 
dol du mensor*. 

Le classement des actions dans chacune des catégories que 
nous venons d'établir a été déterminé en général d'après ce 
point de vue économique que Rodorff a, le premier, convena- 
blement mis en lumière et qui repose sur l'examen de l'objet de 



^ Voy. ci-dessus, p. 9. p. 217, pour expliquer la place assi- 

> En ce sens, Rudorff, E.P, p. 270. gnée au cautionnement repose sur une 

' Voy. Il"» partie, §§ 79-81. vue erronée de la place occupée par 

* La tentative de Huschkb, Lehre les praescriptiones dans l'Edit. 
dei rôm. R, vom Darlehen (1S82), ^ Voy. fr. 1 pr. si mensor (11. 6). 
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Taction. Le classement des actions repose essentiellement, ici, 
comme dans les autres parties de TÉdit, « sur rimporlance 
u et la valeur pécuniaire des objets matériels, de telle sorte que 
(( Fhérédité, qui constitue tout un patrimoine, passe avant le 
« fonds de terre, le fonds de terre, qui est la portion du 
« patrimoine la plus stable et la plus sûre, avant Tesclave, 
<i Tesrlave, qui est un être raisonnable, avant Tanimal, Tanimal, 
« qui est un organisme, avant la chose mobilière inanimée \ » 
Conformément a ce principe les actions de uniuersitate précè- 
dent, dans notre titre, celles de singulis rébus, et, parmi ces 
dernières, celles de fundo précèdent celles de ceteris rébus. 
La uindicatio des choses mêmes précède tout naturellement la 
uindicatio des simples iura in re et celle du ius in re plus étendu 
celle du ius in re qui Test moins. Ainsi, pour les uindicationes, 
obtenons-nous Tordre suivant : hereditatis petitio, rei uindi- 
catio, servitudes personnelles, servitudes réelles. Parmi les 
actions en dommages-intérêts, laction de modo agri vient en 
tête, comme étant une action de fundo et, pour la même raison, 
Taction contre le roensor précède, dans l'appendice, Faction ad 
exhibendum. Il est anormal que, parmi les actions divisoires, 
Faction finium regundorum occupe le premier rang; on s'atten- 
drait à trouver d'abord Tactio familiae erciscundae. Cette ano- 
malie ne doit pouvoir s'expliquer qu'historiquement*. 

L'origine historique de l'action (droit civil ancien, récent, 
droit prétorien) intervient ensuite, mais seulement ensuite, 
comme principe inférieur de classement. La petitio hereditatis 
ciuilis précède la petitio hereditatis possessoria; celle-ci, la 
p. h. fideicommissaria; la rei uindicatio ciuilis, l'actio uecti- 
galis; les actions en dommages-intérêts des Douze-Tables, 
Tactio legis Aquiliae; cette dernière, lactio in factum aduersus 
nautas faite à son image ; Tactio communi diuidundo directa, 
celle utilis. 

Les édits proposés dans notre titre étaient sans dout.e classés 
d'après les mêmes points de vue que les formules. Cela autorise 



1 RuDORPF, Zschv, /. R. G., III, des legis actiones? ou bien de ce fait 

p. 62. qu'elle a été la première en date à flgu- 

• Cela viendrait-il de la place qu'oc- rer dans TÉdit? Voy. une autre expli- 

eu paît notre action dans les Douze- cation, qui ne me satisfait pas, dans 

Tables et, par suite, dans le système Rudorpf, Zschr. f, R. 6r. ,111, p. 68. 
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à placer la Publicienne, dont Paul s'occupe au liv« 19 et qui est 
une revendication, avant les actions en dommages-intérêts dont 
il traite au même livre 19. 

XVl. De religiosis. — Le noyau de ce titre est formé 
par les édits se rapportant, d*une part, à la protection de la 
propriété contre Tintroduction illégale d'un cadavre sur le bien 
d autrui et, d'autre part, à la protection du droit d'inhumation 
et du sépulcre lui-même. Les édits Si locus religiosus pro puro 
uenisse dicetur et de sumptis funerum'ont été simplement atti- 
rés ici par voie d'accession. Le dernier, ne se rapportant pas à 
un fonds de terre, était placé k la fin du titre. 

XVIL De rébus creditis. — Dans ce titre, les actions 
civiles venaient les premières et étaient suivies des actions 
prétoriennes (reposant ou non sur un édit). Ceci paraît extraor- 
dinaire au premier coup d'œil, puisque, dans le titre XV, les 
édits précèdent les actions civiles. Peut être cette interversion 
tient- elle à cette circonstance (voy. § 95) que le préteur pro- 
posait ici un édit « soluere aut iurare cogam » qui se troarait 
dans la plus étroite relation avec l'actio certae creditae pecuniae. 
En tout cas, il n'est certainement pas permis de tirer de la 
division du titre XV un principe général de classification s'ap- 
pliquant à tout l'Édit. Le préteur a pu trouver cette division 
commode dans un titre aussi étendu que le titre XV et tenir, au 
contraire, pour plus opporlun de placer en tête du titre XVII les 
deux actions civiles qui impriment leur marque au titre tout 
entier. Le classement détaillé est le suivant* : 

À. Actions civiles (condictio), si certum petelur (§ 95} : 

1 . Certa pecunia. 

2. Certa res. 

B. Actions prétoriennes, si certum petetur : 
1. Susceptibles d'être données à tout le monde: 
a. Certa pecunia. 

a. De eo quod certo loco dari oportet (§ 96). 
^. De pecunia constituta (§ 97). 

* Voy., en un sens différent, Rudorff, E. P., p. 271. 
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b, Certa res *. 

a. commodati uel contra (§ 98). 
3- pigneraticia uel contra (§ 99). 
2. Action spéciale des argentarii (§ 100). 
Les actions commodati et pigneraticia ont élé certainement 
mises a celle place avant la créalion de leur formule in ius con* 
cepta, qui les eût fait ranger parmi les booae fidei iudicia. Pour- 
quoi, à cô(é de ces actions, ne rencontrons-nous pas les actions 
depositi et fiduriae? C'est là un point qu'on ne peut résoudre 
avec une certitude absolue*. 

XVIII. Quod cum magistro nauis institore eoue qui 
in aliéna potestate erit nôgotium gestum erit. — 
La raison pour laquelle, dans ce titre, les actions exerciloria, 
institoria, tributoria précèdent les autres actions adiecticiae 
qualilatis nous est donnée par Ulp. 29 fr. 1 de peculio (15. 1) 
dans les termes suivants : 
Ordinarium praetor arbitratus est prius eos conlractus expo- 
nere eorum qui alienae potestati subiecti sunt, qui in soli- 
dum trtbuunt actionem,sic deindead hune peruenire, ubi de 
peculip datur actio. 
Mais il est bien difficile de croire celte explication conforme 
aux intentions du préteur et, en réalité, elle ne prouve qu'une 
chose : le peu d attention que donnait Ulpien aux questions de 
plan. A beaucoup de points de vue, le principe de classification 
posé par le jurisconsulte porte à faux. Tout d'abord, les actions 
exercitoria et institoria ne sont nullement restreintes aux seuls 
contrats de ceux qui sont en puissance; en second lieu, il n'est pas 
vrai que les actions proposées en tête de notre titre suient toutes 
données in solidum (il n'en est pas ainsi notamment pour l'action 
tributoria); enOn, en troisième lieu, on trouve précisément parmi 
les actions proposées à la On du titre une action in solidum (ac- 
tio quod ius<u). Les actions exercitoria, institoria, tributoria doi- 
vent bien plutôt leur réunion, comme Baron' le remarque jus-^ 
tement, à cette circonstance que toutes se rapportent à des opé- 
rations faites par un autre dans l'exercice (Tuîi métier. Parmi 

« Voy. Il" partie, au lit. XVII. lowa, ftôwi. /?. G, II, p. 568. 

« Sur ce point l'on trouve des con- a Zschr. f. HandeUr. XXVU, p. 12t 

jectures dans Pernicb, Zschr, derSav.- et ss., die adfect. Klagen (1882), p. 183: 

Stift.y XXII, p. 227 et s. et dans Kar- et ss. 
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elles, Taclion exercitoria précède rinstitoria comme étant la plus 
ancienne et la tributoria vient la dernière, parce qu'elle n'était 
pas donnée in solidum. Le rang entre les autres actions adiec- 
ticiae qualitatis est déterminé par la distinction entre le quod 
iniussu... quod iussu^ L'édit sur le beneficium competentiae du 
fils de famille émancipé forme un appendice à noire titre. De 
même, c'est uniquement parce qu'il a été attiré par les édits 
précédents qu'on rencontre ici l'édit sur le S. C. Vellaeanum. 
De ridée de potestas, l'esprit passe facilement à celle de manus, 
de tutelle des femmes; et l'on en vient ainsi, après avoir 
traité des opérations faites par ceux qui sont en puissance, & s'oc- 
cuper des contrats passés par les femmes, bien qu'il ne soit pas 
question, en cette matière, de responsabilité adjectice. 

XIX. De bonae fidei iudiciis. — Ici, de nouveau, Ton 
trouve en fête tout ce que le titre contient en fait d'édits, à sa- 
voir l'édit de deposito, avec la formule qui en découle. L'actio 
depositi attire près d'elle l'actio fiduciae, par suite de la ressem- 
blance extérieure et de la parenté interne* qu'elles présentent 
entre elles. Le cœur du tilre est formé par les actions des 
quatre contrats consensuels : mandat, société, vente, louage. 
L'actio de aestimato constitue un appendice. 

XX. De re uxoria. — Dans tous les commentaires, l'actio 
rei uxoriae se trouve placée en tête du tilre : aa fait, elle en est 
Taction principale et c'est à elle qu'il doit son nom. L'édit sur 
la délation du serment de rébus amotis est englobé par Ulpien 
dans l'exposition de l'actio rei uxoriae (il en parle à l'occasion 
de la retentio ob res amotas). Paul, au contraire, n'en traite que 
plus loin, à l'occasion de l'actio rerum amotarum. L'Album sui- 
vait probablement cet ordre naturel : rei uxoriae, édit de rébus 
amotis, actio rerum amotarum. La place de l'édit de alterutro 
et du iudicium de moribus est incertaine. 

XXI. De liberis et de uentre. — Si l'ordre des matiè- 
res de ce titre', que j'ai emprunté au Digeste, était vraiment 
celui de d'Édit, — point qu'on ne peut pas prouver par les in- 

* Voy. Pédil, dans fr. 2 pr. quod coolraxeril. 
cum eo (14. 5 : siue sua uoluntate « Voy. Pernici, Zschr. der Sar.- 

6iue iussu eius in cuius potestate erit Stift, XXtl, p. 227 et ss. 
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scriptions des com mentaires — , l'on voit que le praeiudicium de 
parlu agnoscendo venait en tête, peut-être parce qu'il se 
rapportait à des enfants vivants^ tandis que les édits suivants 
traitaient du uenter et des rapports juridiques concernant ceux 
qui ne sont pas encore nés. 

XXII. De tutelis. — Ici encore, nous trouvons en lèteles 
édits relatifs à notre titre ^ (§ 121-123) et, à la seconde place, les 
formules (§ 124-127). Parmi ces dernières, le premier rang re- 
vient aux deux actions civiles ; et Tactio tutelae, en tant que 
iudicium générale', précède le iudicium spécial de rationibus 
distrahendis, malgré que ce dernier soit plus ancien. Vient en- 
suite Taction prétorienne protutelae; Tactio subsidiaria aduersus 
magistratum ferme la marche. 

XXIII. De furtis. — L'ordre de ce litre, relativenienl au- 
quel nous devons nous en rapporter entièrement à Ulpien et au 
Digeste, est le suivant: 1. actions civiles (§ 128-131); 2. actions 
prétoriennes (§ 132-139). Parmi les actions civiles, Tactio furti 
nec manifesti, relative au délit principal, a le pas sur l'action de 
tigno iuncto. On ne saurait préciser la place des actions furti 
concepti et furti oblati. L'ordre des actions prétoriennes, qui 
nous a été transmis seulement en partie par le Digeste, est, je 
pense, simplement historique et résulte de la date de la récep- 
tion de ces actions dans l'Édit. Tout au plus, peut-on dire que 
l'actio arborum furtim caesarum se trouve à la dernière place, 
à cause du caractère très particulier du fait dont elle s'occupe, 
ou, peut-être, parce qu'elle ne prévoit pas un véritable vol, mais 
ne doit qu'au mot furtim d'être rangée au titre de furtis. 

XXIV. De iure patronatus. — Le morceau principal de 
ce titre est formé par l'édit et le iudicium de operis libertorum. Je 
considère comme une simple dépendance le praeiudicium sur l'in- 
génuité qui, sans doute, se rapportait principalement* au cas où 
Taffranchi, poursuivi pour des operae qu'il n'avait pas fournies, 
en refusait la prestation en se prétendant ingénu. 

1 En supposant que dous puissions laissent ici dans le doute, 
nous fier au commentaire d'Ulpien : 2 y oy. fr. 38 pr. pro^socio (17. 2). 

car les autre* ouvrages sur l'Edit nous ' Voy. fr. 6 siingenuus (40. 14). 
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§3. 

TROISIÈME PARTIE I DES MOYENS DE DROIT DÉCOULANT DE l'iMPERIUM. 

L'ordre des titres dans cette partie de TÉdit n'est en aucune 
façon basé sur la nature intime des matières trailées, mais dé- 
coule exclusivement du principe économique que nous avons 
fait connaître plus haut (à Toccasion du titre XV). Viennent d'a- 
bord les moyens de droit qui se rapportent à une uniuersitas 
(tit. XXV-XXVII : de bonorum possessiooibus, de testamentis, 
delegatis); puis ceux relatifs àunfundus (tit. XXVIII-XXX : de 
operis noui nuntiationOf de damno infecto, de «qua et aquae 
pluuiae arcendae); ensuite, celui relatif à un bomo (lit. XXXI : 
de liberali causa); enfin ceux qui traitent des ceterae res. Parmi 
ces derniers, les deux titres (XXXII, XXXIII) de publicanis et 
de praediatoribus occupent la première place, parce que leur 
objet toucbe directement aux intérêts de l^État; la seconde re- 
vient aux délits graves et sévèrement réprimés du titre (XXXIV) 
de hominibus coaclis, etc. ; la dernière est occupée par le plus 
légerdes délits jugés par les récupérateurs : l'injure (tit XXXV). 
Un examen particulier n'est nécessaire que pour les tit. XXV- 
XXVII, XXXI, XXXV. 

XXV. De bonorum possessionibus. — Le plan de ce 
titre (en partie méconnu par Rudorff*) e?t le suivant : 

A. Si tabulae teslamenti extabuot. 

1 . Generalia edicta. 

a. Bonorum possessio contra tabulas avec appen- 
dices (§§ U2-148). 

b. Bonorum possessio secundum tabulas (§ 149). 

2. Specialia edicta ; 

a. De bonis libertorum (§§ 150-453). 

b. Si a parente quis manumissus est (§ 154). 

c. Bonorum possessio ex testamento militis (§ 155). 

B. Si tabulae testamenti nullae extabunt. 

Ici se rencontrent dans Tordre habituel les différentes 
classes d'héritiers ab intestat (§§ 156^162). 

» E. P., p. 273 et s. 
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C. Ciausulae générales. 

1. Quibus non competit bonorum possessio (§ 163). 

2. Ut ex legibus senatusue consultis bonorum possessio 

detur (§ 164). 

3. Quis ordo in possessionibus seruetur (§ 165^ 

XXVI. De testamenlis. — Dans ce titre, Tédit sur l'ow- 
verlure du testament (D. 29. 3) précédait logiquement i edit 
Si quis omissa cau«<a testament! (D. 29. 4); la clause pénale 
ad S. C. Siianianum venait naturellement à la fin. J ai placé tout 
en tête Tédit de condicionibus institutionum, parce qu'il est 
relatif au contenu du testament et que le testament est écrit 
avant d'être ouvert. 

XXVII. De legatis. — L'ordre des matières est le sui- 
vant : la voie de droit ordinaire du légataire précède les voies 
de droit extraordinaires ouvertes à Théritier (cautio usufruc- 
tuaria) et uu légataire lui-même (cautio, missio éventuelle). 

XXXI. De liberali causa. — En tête, se trouvent les 
formules relatives aux procès sur la liberté sous leurs deux 
formes. Vient ensuite le praeiudicium pour le cas où il y a 
discussion sur le point de savoir si c'est Tune ou l'autre des 
formules qui convient in concreto. EnOn les actions pénales qui 
|)euvent se rattacher à un procès sur la liberté forment un 
appendice à notre titre. 

XXXV. De iniuriis. — L'ordre de ce titre s'explique de 
lui-même : 1. édit général (§ 190); 2. édits spéciaux, rangés 
en apparence d'une façon arbitraire (§§ 191-193); 3. édits sur 
les injures subies par les personnes en puissance ou infligées 
par elles (§§ 194-196). J'ai placé à la fin, sans raison positive, 
le contrarium iudicium qui pouvait aussi bien trouver sa place 
dans Tedictum générale. 

§ *. 

QIATRIÈMB PARTItC : EXÉCUTION ET RECOURS EN CASSATION. 

Cette partie de l'Édit, qui n'a pas été étudiée de très près par 
KunoRFF, comporte clairement trois subdivisions : exécution sur 
la personne, exécution sur les biens, demandes en cassation. 
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La subdivision relative à Vexécution sur la personne. 
qui nous a été transmise d'une façon très fragmentaire, 
comprenait un titre (XXXVI) qui réglait les cas où il y avait 
lieu à ductio et les conditions essentielles de cette ductio. 
Celui-ci était suivi d'un autre titre (XXXVII) dont îa rubri- 
que « Qui neque sequanlur neque ducantur » semble dé- 
montrer qu'il était relatif à l'exécution sur la personne. 
Néanmoins, il n'est pas impossible qu'il ait plutôt ouvert 
la subdivision relative à l'exécution sur les biens (voy. § 201). 

Quoiqu'il en soit de ce point, je distingue par ailleurs, dans 
cette seconde partie, quatre titres. Le titre (XXXVIII) quibus ex 
causis in possessionem eatur s'occupe des différentes causes de 
miïïsioet traite : i'^de la missio in bona uiuorum (§§ 202-206); 
2* de la missio in bona mortuorum (§§ 207-211), matière dans 
laquelle se trouvent englobés les édits sur le droit de délibéra- 
lion et sur l'abstention qui sont dans un rapport étroit et in- 
déniable avec la clause Cui hères non extabit ; «H"" (mais ceci 
n'est qu'une hypothèse) de la missio in bona capite minutorum 
(§ 212). Le titre (XXXVIIII) de bonis possidendis proscribendis 
uendundis règle les droits et les devoirs des créanciers envoyé 
•en possession et la procédure jusqu'à la uenditio bonorum; puis, 
dans la mesure où c'est nécessaire, il assure par des actions 
pénales le respect de ses prescriptions. Le titre (XL) quemad- 
niodum a bonorum emptore uel contra eum agatur réglemente 
la situation juridique du bonorum emptor; comme dans le titre 
XXXVin, on distingue ici entre les bona uiuorum (actio Ruti- 
iiana avec ses accessoires, §§ 218-221) et les bona mortuorum 
(actio Seruiana avec Tédit qui s'y rattache, de separationibus 
^§ 222, 223). Le titre (XLI) de curatore bonis dando a le carac- 
tère d'un appendice : il traite d'une mesure de sûreté qui peut 
être prise à la demande des créanciers, mais qui ne fait pas 
partie intégrante et ordinaire de k procédure : il règle la situa- 
tion juridique du curator bonorum, et cela, aussi bien d'une 
façon générale (§ 224) que pour le cas particulier de vente in 
fraudem creditorum (§ 225). 

La fin de la quatrième partie de l'Édit (et non son début, 
«omme l'admet Rudorff) est naturellement formée par la 
demande en cassation, l'actio rei iudicatae (XLII). 



Edit p. 
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§5. 

LES APPENDICES DE L*ÉDIT. 

A. Les interdils. 

Le système suivi pour le classement des interdits a été 
retrouvé par Rudorff' d*une façon exacte dans Tensemble; 
quelques erreurs seront relevées dans ce qui va suivre. 

Le premier rang est occupé par les interdits de uniuersitate 
(§§ 227-234). Parmi ceux-ci, je range les interdicta possesso- 
rium etsectorium (en un autre sens, Rudorff, E. P,, §§ 274, 275). 

Viennent ensuite les interdits de siogulis rébus. Parmi ceux- 
ci, marchent en tête les interdits de rébus diuini iuris (§§ 235, 
236). La seconde place est réservée aux interdits de rébus publi- 
cis (§§ 237-244). Rudorff partage ces derniers en trois groupes: 
delocis publicis, de itineribus publicis, de fluminibus(publicis). 
Les édits de locis et itineribus réunis me semblent bien plutôt 
former le premier terme de la division : car, dans le Digeste, un 
édil de loco publico (§ 239) vient s'intercaler au milieu des 
édits de itineribus publicis et il n'y a aucune raison de se dé- 
fier, sur ce point, du Digeste. Le principe de division paraît donc 
être le suivant : terres du domaine public (^§ 237-240), eaux du 
domaine public (^ 241-244). Comme troisième et dernière caté- 
gorie d'interdits de singulis rébus, nous trouvons ceux qui trai- 
tent de rébus priuatis ; ils sont rangés d'après le système sui- 
vant : 

I. De rébus soli. 
A. De praediis. 

1. Recuperandae possessionis* (§ 245 : Unde ui avec les 

matières qui en dépendenl). 

2. Adipiscendae possessions ' (§ 246 : Ne uis fiât ei, qui 

damniinfecli in possessionem missus erit). 

3. Retinendae possessionis (§ 247 : Uti possidetis avec les 

matières qui en dépendent). 

» E, P., p. 277 et ss., conf. Ztchr, suite d'une place fausse assignée par 

f. H. G, III, p. 64. lui à riaterdit quem fundum. 

« Rudorff, E. P., p. 278, indique un » Voy. fr. 52 § 2 de a. u. a. p. (41 

autre principe de classification par 2}. 
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4. Mixta tam adipisceDdae quam reciperaodae possessio- 
nis' (§ 248 : Quem fundum et quem usumfructum). 

B. De superflciebus (§ 249). 

C. De iuribus praediorum. 

1. Riisticorum. 

a. De itineribus (§ 230). 

b. Deaqua. 

a. ducenda (§ 251, 252). 
3. haurienda (§ 233). 

2. Urbanorum (§ 254 : de cloacis)'. 

D. De operibas in solo faclis. 

1. Quod ui aut clam (§ 256). 

2. Si opus nouum nuntiatum erit (§ 257). 

3. De precario (§ 258). Cet interdit qui, par sa nature 
propre, n'appartient pas à cette division y a été attiré 
par Tinterdit quod ui aut clam ; il doit sa place à 
Thabitude où Ton est d'entendre en même temps les 
trois mots ui clam precario ^ 

E. De arboribus et fructibus arborum (§§ 259, 260). 
II. De rébus mobilibus. 

A. De hominibus liberis (§§ 261-263). 

B. De servis et ceteris rébus. 

1. Générale de possessione (§ 264 : Utrubi). 

2. Specialia : 

a. de pignoribus (§§ 265-267). 

b. de rébus in fraudem creditorum alienatis* (§ 268). 

B. Les exceptions. 

L'ordre des exceptions dans l'Édit, tel qu'il résulte des 
commentaires, semble, au premier coup d'œil, tout a fait arbi- 
traire et, de fait, Rudokff a renoncé à chercher ici un plan 
raisonné. Pourtant, une vue systématique a présidé à leur 



* Cf. Ulp., frag. de Vienne § 4. 

2 II est difficile de considérer comme 
édictal redit quam seruitutem inter- 
calé hypothétiquement sous le § 255 
dans Fédition allemande. 

> En un sens différent et tout à fait 
inadmissible, Rudorff, E. P., p. 279 
(conf. § 261), qui crée pour cet inter- 
dit une catégorie spéciale <c de parti- 



bus (?) agrorum, item de iuribus prae- 
diorum et rébus mobilibus ». 

^ RuDORFF {E. P,, p. 280) place Tin- 
terdictum fraudatorium dans la ca- 
tégorie de praetorio pignore. Ce point 
de vue, qui consiste à faire de Tinter- 
dictum fraudatorium un moyen d'as- 
surer le droit de gage, est étran^rer 
aux sources. 



52 



LE PLAN DÉTAILLÉ DE L*ÉDIT. 



classement. Il est visible, notamment, que les exceptions pro- 
posées les premières dans TÂlbum correspondent, par leur ca- 
ractère, à la première partie de TÉdit : elles se rapportent à la 
réglementation et à la sûreté de la procédure. Nous rencon- 
trons en effet ici les exceptions qui excusent le défaut de uadi- 
monium parmi lesquelles il faut ranger Texeeption de pacte, 
puis les exceptiimes cognitoriae et procuratoriae, Texceplio tem- 
poris, les exceptiones praeiudiciales et Texceptio rei iudicatae uel 
iniudiciumdeductae'. Après celles-ci, qu'on pourrait appeler ex- 
ceptions de procédure {Prozessexceptionen*), viennent (Ulp. 76) 
les exceptions propres aux contrats, — rei uenditae et tra- 
ditae, doli, metus — ; enfin Ton rencontre, à titre d'appen- 
dice, en premier lieu, les exceptions qui correspondaient à une 
denegatio actionis précédemment formulée dans TÉdit (quarum 
rerum actio non datur), en second lieu, Texception générale 
Si quid contra legem senatusue consuUum factum esse dicetur. 
Une chose seulement est surprenante, c*est que, dans Ulp. 7i, 
nous trouvons parmi les exceptions de procédure celles qui se 
rapportent aux contrats des argentarii'. Ceci peut s'expliquer 
par cette circonstance que, dans la première partie de l'Édit, il 
est question, sous le titre de edendo et de receptis, des livres et 
de certains contrats des argentarii : le classement des excep- 
tions est conforme à l'ordre suivi dans la première partie de TÉ- 



dit. 



C. Les stipulations prétoriennes. 



Les stipulations proposées dans TÉdit se divisent, comme 
RuDORPF* Ta justement reconnu, en deux catégories : d'une 
part, les stipulations qui ont pour but d*assurer la marche et 
Taboulissement d'un litige porté devant le préteur, et, d'autre 
part, celles destinées à garantir quelque autre prétention d'une 
partie'. A la première catégorie appartiennent les uadimonia. 



* J'ai placé ici, mais seulement par 
Toie d*hypothèse, les exceptiones lilis 
diuiduae et rei residuae. 

s L'expression demande à être bien 
comprise; elle n*a naturellement pas 
le sens qu'en Allemagne on donne au 
mot « Prozesseinreden. » 

> J'indique plus loin, sous le § 272, 
les raisons qui rendent vraisemblable la 



réunion sous cette rubrique commune 
des trois exceptions mercis noo tradi- 
tae, redhibitionis, pecuoiae pensatae. 

* E. i>., p. 281. 

B J'évite les expiessions employées 
parRuDORPPde stipulationes iudiciales 
et cautionales, qui ne nous ont point 
été transmises en ce sens par lés 
sources. 
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la cautio pro praede litis et uindiciarum, la cautio iudicatum 
solui (§§ 280-282]. La seconde catégorie se subdivise en eau- 
tiones de uoiuersitate et de singulis rébus. Parmi les premières, 
viennent d'abord, comme étant les plus importantes, celles rela- 
tives aux successions, y compris les cautiones de legalis (§§ 283- 
287). Vient ensuite, comme étant la seule qui s^occupe de bonis 
uiuorum, la cautio rem pupilli saluam fore. Celle-ci a attiré à sa 
suite la cautio ratam remhaberi'. Les stipulations de singulis 
rébus sont les suivantes : stipulatio de auctorilate (satisdatio 
secundum mancipium); c^est cette cautio qui a amené Tactio 
auctoritatis à la place qu*elle occupe dans cette partie de TÉdit; 
on rencontre enfin la cautio ex operis noui nuntiatione' et la 
cautio damni infecti. RuooRFFest surpris que la cautio de auctori- 
tate précède les deux autres; il explique ce fait en disant qu'elle 
constitue une stipulatio communis, tandis que les autres sont 
spéciales, de rébus soli. A mon sens, les trois stipulations sont de 
rébus soli, si Ton admet, comme c'est très vraisemblable^ que 
la satisdatio secundum mancipium était proposée pour les res 
mancipi les plus importantes, à savoir les fonds de terre. 



§6. 

APPENDICE. L*ÉDIT DES ÉDILES. 

L'Édit des édiles fut ajouté par Julien comme appendice à 
l'Édit du préteur'. Le plan de cet Édit est très simple. Il com* 
porte trois rubriques : de mancipiis, de iumentis^ de feris. A la 
fin, est proposée la stipulatio duplae, formulée par les édiles» 



> En un sens différent, Rudorff, 
E» P.fp. 281. Mais il est facile de com- 
prendre que ridée de tutelle ait amené 
à ridée de représentation en général. 
Yoy., en particulier, Gai. IV, 99. 

* Cette cautio, à la Térité, assure, 
aussi bien que la cautio pro praede 
litis et uindicîarum et que la cautio 
iudicatum solui, la solution d'un litige. 
Mais ici le litige n'est encore qulmmi- 
nent; la cautio estfoumie en dehors du 
tribunal et son but immédiat est de 
rendre possible au nuntiatus la conti- 



nuation de la construction : de là sa 
place dans le système. 

s Par suite, la stipulation édilitienn» 
est comptée parmi les stipulations pré- 
toriennes : fr. 5 pr. de Y. 0. (45. 1), 
§ 2 Inst. de diu. stip.; par suite, Paul, 
8ent. I, 15 § 2, attribue au préteur 
redit de feris et il semble que, dans 
l'emploi qu'on faisait à Técole des com- 
mentaires, les libri ad edictum aedi- 
lium curulium étaient comptés parm 
les libri ad edictum praetoris (V. § 293^ 
n. 1). 
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Dans les titres eux-mêmes, oq n^aperçoit pas de classement 
méthodique : la date de la création des édits a dû seule décider 
de leur place. 



FIN DE LA PREMIERE PARTIE. 
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TIT. I. 



S 1. 
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Tit. I 
AD LEGEM MUNICIPALEM' 



§ 1. SI QUIS lus DICENTl NON OBTEMPERAUERIT ». 

Ulp. 1», Paul. 1*, Gai. !•. 

Dans cet édit, un iudicium au quanti ea res est était promis 
contre celui qui n'obéissait pas au nr>agistrat municipal ius di- 
cens*. 

Qu'il s'agisse bien ici de magistrats municipaux, cela résulte à 
Tévidence du fr. 4 h. t. : 

Omnibus magistratibus, non tamen duumviris, secun- 
dum ius potestatis suae concessum est iurisdictionem suam 
defendere poenali iudicio. 
Les duumvirs ne pouvaient pas protéger eux-mêmes leur iuris* 
dictio au moyen d'un iudicium : c'est pourquoi, sous-entend le 
texte, le préteur le fait à leur place. Cette manière de voir est 
confirmée par Paul. 1 fr. 20 de iurisd. (2. 4), Gai. 1 Tr. 29 ad 
munie. (50. 4), textes qui certainement appartiennent à notre 
édit, et qui, certainement aussi, se rapportent à la juridiction 
municipale. 

La rubrique du Digeste (2. 3) était aussi, selon toute vraisem- 
blance, la rubrique de Tédit. Ulp. 1 fr. 4 de V. S. fournit un in- 
dice en faveur des mots « si quis. » 

Le iudicium organisé devait être une action populaire : celui 
qui était en état de résister au magistrat municipal aurait été 



1 La teneur da titre n'est pas prou- 
vée. Mais coDf. la rubrique du Digeste 
(50. 1) « ad municipalem et de incolis ». 
Pour tout le titre, Toy. ma monogra- 
phie dans la Zschr. der Sacigny-Stif- 
tung. Il p. 16 etss. Karlowa, Reohts- 
gesehichte^ I, 593 n. i , parait repous- 
ser Texistence d'un titre traitant de la 
juridiction municipale. Les raisons 
qu'il a apportées Jusqu'ici à l'appui de 
son opinion ne me paraissent pas con- 
vaincantes. Je considère comme Éli- 
sant partie d'une introduction à tout 
le titre Ulp. 1 fr. 25 ad munie. 
(50. 1), fr. 8 de adm. rer. ad ciu. 
pert. ^50. 8), fr. 6 de magi?. conuen. 
(27. 8), peut être aussi Paul, i fr. 9 



de adm. rer. ad ciu. pert. (50. 8). 
Voy ., cependant, plus bas § 3 n. 4. 

2 D. (2. 3). 

s Fr. 1 h. t., fr. 1 de V. S. (50. 16). 
Vraisemblablement aussi fr. 3, 8 de 
popul. act. (47. 23). Peut-être aussi 
fr. 25 ad munie. (50. 1); conf. Lenel, 
loc. eii,^ p. 28 ; mais voy. n. 1 . 

^ Fr. 20 de iurisd. (2. 1) De plus, 
vraisemblablement, fr. ^ de 0. et A. 
(44. 7), fr. 2 de popul. act. (47. 23), 
fr. 28 ad munie. ^50. 1;; sur ce dernier 
texte, voy. Lenel, loc. cit., p. 19n. 10. 

» Fr. 29 ad munie. ^50. 1). 

fi LeneL) loc, cit., p. 17 et ss. On 
trouve une action pénale voisine de 
celle-ci dans la lex Col. Gen. c. 129. 
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souvent en situation d'empêcher son adversaire de porter sa 
plainte à Rome ; de sorte qu'une action populaire convenait 
parfaitement pour sauvegarder Tautorité du magistrat*. 

Delà formule, qui était sans doute conçue in factum, nous 
ne savons rien de façon certaine, si ce n*est qu'elle était donnée 
au quanti ea res est*. 

§ 2. SI QUI8 IN lus UOCATUS AD EUM, QUI IN MUNICI- 
PIO COLONIA FORO lURE DICUNDO PRAEERIT, NON 
lERIT SIUE QUI8 EUM UOCAUERIT, QUEM EX EDICTO NON 

DEBUERIT «. 

Ulp. 1*, Paul. V. 

Cet édit étendait les actions pénales proposées au titre de in 
ius uocando et relatives à la seule hyputhèse d'une in ius uocatio 
devant le préteur lui-même, au cas où cette uocatio avait lieu 
devant un magistrat municipal*. Les magistrats municipaux 
avaient, à la vérité, le droit de prononcer une muleta', mais, d'a- 
près le fr. 1 pr. si quis ius dicenti (2. 3), ils n'avaient plus le 
droit, au temps d'Hadrien, d'organiser un iudicium pénal pour 
faire respecter leur juridiction : c'est cette lacune que le préteur 
comble ici. De là vient que Paul. 1 fr. 2 § i h. t. oppose la 
muleta que le competens index (ces mots sont interpolés; 
le texte parlait originairement du magistrat municipal) pronon- 
çait ex causa ou dont il faisait remise, à l'action pénale (poena) 
introduite dans l'intérêt du demandeur et qu'il appartenait au 
préteur d'accorder ou de refuser*. 

Un autre indice certain montrant que notre édit avait trait aux 



^. Lbnkl, loc. cit. En coaséquence, 
se rappwtPMil À nodre matière Ulp. 
Ifr. 3, 8 de-popul. act. (47. 23) et 
Paul. 1 fr. 2 eod. 

> Ulp. i fr. 1 in 6ne, b. t. A ce 
premier iudicium de Tédit, il so peut 
que Paul ait rattaché les explications 
^uérales sur la durée des actions 
honoraires qu*on trouve dans le fr. 95 
de 0. et A. 

' D. (2. 5). Pour les mots imprimés 
en italiques, qui manquent dans le Di- 
geste, conf. Prob. 5, 1 et frag. d'Ein- 
siedeln 22. 

* Fr. 1 h. t., fr. 102 de R. J. (50. 
17). 

B Fr. 2 h. t., fr. i in ius uoc. (2. 



6), fr. 4 de feriis (2. 12) — conf. fr. 1 
pr. eod.. fr. 2 in fin. h. t. — Je ratta- 
che les fr. 19, 21 de in ius uoc. (2. 4) 
et le fr. 103 de R. J. à Tédit du § 3. 

* Voy. une hypothèse inadmissible 
dans RuDORFr, Zschr, f, R, G, IV, 
p. 9 et 8s., abandonnée dans YE. P., 
et suivie par Bruns, dans les Fontes; 
voy. encore d'autres hypothèses, égale- 
ment inadmissibles, dans Voigt, Abh, 
der phil.-hisior.Klasse der Kgl. nàchs. 
GeselUch, der Wissensch, Vlll,p, 368 
et ss. et dansKARLOWA, R. G., I,p. 593 
et s. 

^ Conf. HuscHKE, die Multa und 
d(u Sacrainentum, p. 39 et ss. 

•Ulp. 1 fr. 102§ldeR. J. 
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magistrats municipaux, nous est fourni par Ulp. 1 fr. 1 h. t. dans 
ces mots : 

Si quis in ius uocatus fideiussorem dederit... non sup- 

positum iurisdictioni illius, ad quem uocatur... 
Dans un commentaire sur i'Édit du préteur, les mois a ilie ad 
quem uocatur » ne peuvent pas désigner le préteur lui-même ^ 
La teneur de Tédit ne nous a pas été transmise, non plus que 
celle des formules qui, en tout cas, étaient conçues in factum. 
Elles devaient être identiques à celles proposées au litre de in ius 
uocaodo^ sauf pour ce qui est de la désignation du magistrat 
devant qui avait eu lieu Tin ius uocatio. Ce sont, sans doute, 
certains termes de la formule usitée pour le cas « si quis eum 
uocauerit quem ex edicto non debuerit » qu'expliquait (arg. 
Gai. IV. 46) Ulp. i fr. 102 pr. deR. J.: 

Quiuetante praetore fecit^ hic aduersus edictum fecisse 

proprie dicetur*. 

§ 3. DE CA UTIONE ET POSSESSIONE EX CA USA 

DAMNI INFECTl DANDA. 

Ulp. 1», Paul.i*, Gai. 1*. 
Ulp. 1 fr. 4 de iurisd. (2. 1) : 
Jubere caueri praetoria slipulatione et in possessionem 
mittere imperii magisest quam iurisdictionis. 
Paul, i fr. 26 pr. ad munie. (50. 4) : 

Ea quae magis imperii sunt quam iurisdictionis magistra- 
tus municipalis facere non potest. 
Par cette clause, le préteur charge les magistrats munici- 
paux, auxquels ce soin, d'après les principes énoncés dans le 
texte rapporté ci-dessus, n'appartenait pas de plein droit, d'or- 
donner la prestation de la cautio damni infecti, si on leur en 
faisait la demande et, éventuellement, de prononcer ce qu'on 
nomme aujourd'hui la missio ex primo décrète. Une action en 

< Lbnel, loc, cit.,, p. 23. GoDf. aussi 21 de in ius uoc. (2. 4), fr. 103 de R. 

Paul.l fr. 2 pr. h. t. : ...ad prœtorem J. coof. fr. 4 § 5 de damno iaf., 

Tclalios qui iurisdictioni prae- fr. 105 de R. J. conf. fr. 4 § 4 de 

Sun l in ius uocatns uenire débet. damno inf., fr. 9 (7) de adm. rer. 

s Lbnbl, loe, cit., p. 23 n. 24. (50. 8) voy. Lbnbl, Ioc. ctC, p. 28 ; fr. 

* Fr. i, 4 de damno inf. (39. 2) 26 ad munie. (50. i) voy. Lrnbl, 

fr. 4 de inrisd. (2. \), Ioc. cit., p. 24 n.26. 

( Fr. 5 de damno inf. (39. 2), fr. 19, > Fr. 6 de damno inf. (39. 2). 
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dommages- intérêts était promise contre le magistrat négligente 
Le préteur se réservait ce qu*on appelle la missio ex secundo 
decreto*. 

De la clause, qu'il serait facile de reconstituer hypothéti- 
quement grâce au c. 20 de la lex Rubria et au fr. 7 pr. de 
damno infecte, les mots suivants nous ont été transmis : 

ElUS REI ' — 

DUXI El QUI ARERIT PRIUS DOMUM DENUNTIARI lUBEAM* — 

In eum oui qvw eorum quae supra scripta sunt* non eu- 

RAUERIT, quanti EA RES EST CUIUS DAMNI INFECTI N0MINE CAUTUM 
NON ERIT, lUDICIUM dabo*. 

Relativement à la formule, UIp. 1 fr. 4 § 8 de damno inf. 
nous apprend ce qui suit : 

hoc autem iudicium certam condicionem habet : si pos- 

tulatum est\ 
La phrase si postulatum est ne pouvait pas se trouver 
littéralement dans la formule, à cause de l'impropriété du temps 
du verbe. Faute de matériaux, on doit renoncer à la reconsti- 
tuer'. 

§4. DE FUGITIUIS». 
Ulp. l '\ 

Dans cette clause, le préteur intime aux magistrats munici- 
paux'', probablement sous promesse d*un iudicium contre ceux 
qui seraient négligents. Tordre suivant : 

Fugitiuos" in publicum deductos" diligenter custodiant'^ 
Ulp. 4 fr. 1 § 8^ h. t. interprète ainsi la suite du contenu delà 
clause : 

Eorumque nomina et notse et cuius se quis esse dicat ad 
magistratusdeferantur, ut faciliusadgnoscietpercipi fugitiui 
possint (notae autem uerbo etiam cicatrices continentur**.) 

< Fr. 1, 4 de damno inf. (39. 2). 7 Cf. 1. Rubria c. 20 au début 

« Fr. 4 § 4 de damno inf. (39. 2), • Malgré Rudorff, E, P. § 3; voy. 

fr. 105 de R. J. Lbnkl, loc, «t., p. 25. 

« Ulp. 1 fr. 4 § 1 de d. i. (39. 2): Si • D. (11. 4). 

intra diem a praetore conflit uendum JO Fr.l h. t.,fr.22 de iniur. (47. 10). 

non caueatur, in possessioncm élus m Ulp. 1 fr, 1 § 4 h. t. 

rei mittendiis est : eius rki sic accipe, J« Ulp. 1 fp. 1 § 5 h. t. 

siue tota res sit siue pars sit rei. n uip. 1 fr. i ^ 6 h. t. 

* Ulp. 1 fr. 4 § 5 eod. u Uip. i fr. 1 § 7, 8 h. t. 

• Cf. Prob. 5, 9. iB Laphrasequi vient ensuite: «Idem 
« Ulp. 1 fr. 4 § 7 eod. iuris est si haec in scriptis publiée 
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Cette circonstance que le jurisconsulte donne une explication 
du mot « notae » montre que Tédit faisait vraiment une obliga. 
tion de la publication du nom, des signes particuliers, etc. des 
esclaves fugitifs/J'ai émis précédemment' l'hypothèse que cette 
obligation incombait à tous ceux qui avaient connaissance de 
faits de cette nature. Je tiens maintenant pour plus vraisem- 
blable, a raison de toute la suite des idées dans cetle partie de 
rÉdit, qu'il s'agit d'une obligation des magistrats municipaux. 
Notre clause devait leur ordonner de transmettre sans retard 
une description détaillée des fugitiui capturés au praefectus 
uigilum' ou au praeses provinciae; c'est eux que vise l'ex- 
pression « ad magistratus (scil. maiores) deferantur » (arg. fr. 1 
§8 h. t.). 

§ 5.? ? 

Paul. 1 fr. 2 de V. S. : 
Urbis appellatio mûris, Romae autem continentibus aedi- 
ficiisfinitur,quodlatiuspatet® (§1). Cuiusque diei maior 
pars est horarum seplem primarum diei, non suprema- 
rum*). 
Paul, i fr. 4 eod. ." 

Nominis appellatione rem signiflcari Proculus ait. 
Paul. Ifr. 4deH. P. (5. 3) : 

Si hereditatem petam ab eo, qui unam rem possidebat, de 
qua sola controuersia erat, etiam id quod postea coepit pos- 
sidere restituet. 
Ces divers fragments tirés de Paul. 1 ne se rapportent à aucune 
des clauses passées en revue jusqu'ici. Avaient-ilsentreeuxunlien 
originaire? C'est ce qu'on ne peut déterminer aujourd'hui*. Dans 
tous les cas, ils prouvent qu'au seuil de l'Edit, se trouvaient une 
ou plusieurs clauses, aujourd'hui perdues^ qui, sans doute, se 
rapportaient également à la juridiction municipale. Étant donné 
le grand nombre d'obligations professionnelles attachées à cette 

uel in aedes proponas » a tout Tair > Cf. Prob., extr. d'Einsiedeln 20 : 

d'une interpolation maladroite. Voy. U. R. := urbis Romae. 

Pernicb, Labeo il (2« édit.), p. 107 ♦ Cf. Prob., extr. d'EinsiedeIn 24 : 

n. 3. Ce point n'avait pas été aperçu M. P. D. = maiorem partem diei. Cf. 

dans l'édition aUemande, p. 43. 1. Acilia repet., v. 65, 1. Julia muni- 

* Loc. cit., p. 31. cip , V. 16. 

* Pbrnigb, loc. cit., pense au préfet » Voy. une hypothèse qui, à la vérité, 
de la ville. ne peut être prouvée dans Lenel/Ioc. 
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iurisdictio, la chose eût été très vraisemblable, en dehors même 
de la preuve qui nous en est fournie par les textes en question. 

§ 6. DE UADIMONIO ROMAM FACIENDO. 

Ulp. 2\Paul. 2SGai.** 

La clause de uadimonio Romam faeieodo forme la conclu- 
sion naturelle d'un titre sur la juridiction municipale : elle 
s'occupe de la manière dont les choses qui sont enlevées à la 
connaissance de cette dernière sont portées à Rome devant le 
magistrat supérieur. Quelque certaine que soit Texistence de 
cette clause et quelque étendues que soient les explications que 
les commentaires lui consacrent, nous en sommes pourtant 
presque réduits à des hypothèses sur son contenu. Les déve- 
loppements des commentaires se produisent, pour la plupart, 
seulement à l'occasion de notre clause : ils ne traitent point de 
son contenu, mais de décisions législatives qui en sont diffé- 
rentes'. Il est c^r^am que le préteur édictait ici une disposition 
sur le calcul du délai du uadimonium; c*est seulement à cela 
que peuvent se rapporter Gai. 1 fr. 1 et Ulp. 2 fr.3 pr. de V. S. : 

Uicena milia passuum in singulos dies dinumerari praetor 

iubet... 

ItINËRE FÂCIENDO UIGINTl * MILIA PASSUUM IN DIBS SINGULOS 

PERAGENDA sjc sunt accipicuda, ut... 
De plus, sans doute, une action pénale était promise contre 
celui qui refusait de se conformer aux prescriptions légales 
et édictales sur le uadimonium. Une action de cette sorte est 



ct7., p. Bi et ss. Au même endroit, 
voy. la réfutation d'une hypothèse dif- 
férente de RuDORPF {E. P.. §2). 

1 Vraisemblablement, tout le second 
livre, tant du commentaire d'Uipien 
que du commentaire de Paul, était con- 
sacré à ce sujet. Je me suis expliqué, 
lo(\ cit, p. 35 et ss., ainsi que dans la 
Palingenesia, sur la certitude, la vrai* 
semblance ou la possibilité qu*il y a 
de rapporter à cette matière les ôiiïé- 
rents fragments qui ont été conserrés. 
A cela, il convient d'ajouter les re- 
marques complémentaires suivantes : 
1« dans Ulp. 2 fr. 1 de iudic.(5. 1), — 
loc. cit,, p. 38 sous le n« 4. — , il peut 
aussi être question d'une prorogation 
devant le magistrat municipal lui- 



même, cf. fr. 28 ad munie. (50. 1); 
2« l'explication tentée p. 42 de Ulp. 
2 fr. 76 de légat. III se heurte au 
fr. 19 § 1 de iurisd. ^2. 1); peut- 
être faut-il lire Ulp. 52 au lieu de 
Ulp. 2 et dire que le texte se rapporte 
à la matière de la cautio legatorum 
seruandorum causa. Conf., dans une 
certaine mesure, fr. 14 § 1 ut legator. 
(36. 8] ; 3» relativement au fr. 5 § 1 
de V. S. et aux remarques qui s'y 
rapportent, loc. cit. p. 43, conf. fr. 2 
§ \ de oper. publ. (50. 10). 

* Fr. 1 si quis caution. (2. H), fr. 
11 de iurisd. (2. 1). 

^ Lenel, loc. eit.^ p. 35. 

* Uicena? (Mommsen). 
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indiquée dans la lex Rubria, cap. 21 in fin.; d'après cette 
loi, cette action était de la compétence du magistrat municipal; 
mais que, dans la suite du temps, la connaissance lui en ait 
été enlevée était été attribuée au préteur, cela résulte du principe 
général dufr. 1 pr. si quis ius dicenti (2. 3) d*après lequel les 
duumvirs n'ont plus le droit de garantir leur juridiction au 
moyen d'actions pénales. L'Édit contenait-il ici des dispositions, 
et, en cas d'affirmative, quelles dispositions contenait-il sur la 
façon dont était conçu le uadimonium et sur la manière dont 
il était fourni (pure ou cum satisdatione ou iureiurando ou re- 
cuperatoribus suppositis)? Ce sont autant de questions qu'on est 
obligé délaisser sans réponse. 



Tit. II. 
DE lURISDICTiONE* 

Ulpien place comme introduction, en tête de ce titre, un dé- 
veloppement sur la iurisdictio des magistratus maiores, déve- 
loppement qui se rattache, non à l'Édit, mais aux dispositions de 
la lex Julia de iudiciis priuatis, ainsi qu'il résulte de Ulp. 3 fr. 2 
§ 1 deiudic. (5. 1). Le jurisconsulte traite là de l'extension de 
compétence volontairement admise par les parties, de la prolon- 
gation du tempus ad iudicandum datum, du ius domum reuo- 
candi, du ius mulctae dicendae, de Tincompétence du magistrat 
dans les affaires qui le concernent ou qui concernent ses proches. 
A celte introduction, se rapporte Ulp. 3 fr. 2 de iudic. (5. 1), fr. 
10 de iurisd. (2. I) et vraisemblablement aussi fr. 6 de V. S. 
(30. 16) : les motsnomen, res,ex legibus, expliqués dans ce dernier 
texte, doivent être des expressions employées par la lex Julia * : 
il se peut très bien, en effet, qu'elle se soit servi quelque part des 
motsnomen êtres dans le sensde^omniscontractus etobligatio' » 

1 Conf. la rubr. du Dig. (2. 1). et ss.); dans tous les cas, il ne saurait 

3 RuDORFP, E. P., § 5, place ces en être question dans Ulp. 3. 
expressions sous la rubrique : v De > Cf. peut-être Ulp. 3 fr. 2 § 3 de 

administratione rerum ad ciuitates iudic. : legatis in eo^ quod ante lega- 

pertinentium. » Cotte rubrique ne peut tionem con traxerunt... reuocandi 

être prouvée et est des plus invraisem- domum suam ius datur. 
blables (voy. Lenel, loc. cit., p. 25 
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{c'est ainsi que les définit le fp. 6 pr. précité) et qu'elle ait, à l'oc- 
casion, renvoyé à certaines dispositions législatives par les mots 
ex legibus. 

On ne trouve pas dans Paul de développement correspondant 
à celui d*Ulpien ; aussi voit-on que Paul, dans le livre 3, prend 
sur Ulpien une avance importante. 

§ 7. DE ALBO CORRUPTO. 

Ulp. 3\ Paul. 3», Gai. 1'. 
Ulp. 3fr. 7 de iurisd. (2. 1) : 
Si quis id, quod iurisdictionis perpetuae causa, non quod 
prout res incidit, in albo uel in charta uel in alia materia 
propositum erit, dolo malo corruperit : datur in eum quin- 
gentorum aureorum* iudicium, quod populare est". 
Le texte de l'édit était sans doute* plus court que la relation 
qu'en donne Ulpien; peut-être était-il conçu de la façon sui- 
vante : 

Si quis^ id quod iuris dicundi causa' in albo propositum 
erit', dolo malo** corruperit'* r^/. 
€omp. aussi § 12, Inst. de act. (4. 6). 

La formule, sur laquelle rien de spécial ne nous a été trans- 
rois, était naturellement conçue in factum et devait se borner 
à reproduire l'édil**. 

Si nous devons en croire le texte du Digeste, il n'était pas 
donné ici d'action noxale ; quand le pater familias ne prenait 
pas in solidum la défense du délinquant, on appliquait bien plu- 
tôt à ce dernier, extra ordinem, une peine corporelle *'. Laraison 
en est peut-être celle-ci : dans la simple noxae deditio du dé- 
linquant à celui qui aurait intenté l'action populaire, il eût été 
difficile de voir une répression directe contre l'alieni iuris qui 

t Fr. 7 de iurisd. (2. 1). « Voy. Cujas, Ohs, XXI. c. 24. 

« Fr. 9eod.,fr.4depopul.act. (47.23). ^ Ulp. 3 fr. 7 § 1 de iurisd. 

» Fr. 8 de iuri.sd. (2. 1). • Prob. 5, 2 : I. D. C. = Iuris di- 

^ Ulpien a écrit milium sestertio- cundi causa, 

rum, si l'on admet que les compilateurs > Ulp. 3 fr. 7 § 2 eod. 

sont restés ici fidèles à la règle qu'ils '* Ulp. 3 fr. 7 § 4 eod. 

ont suivie ailleurs et qui consistée écrire '> Ulp. 3 fr. 7 § 5 eod. 

un aureus pour 1000 sesterces (Cujas, '* Également, en ce sens, Ruborfp, 

Obê. XIX. 31). Voy. plus bas, § 11 n* 1 E.P. § 6. 

et Palingen., préf. VII, 11. «» Ulp. 3 f r 7 § 3 eod. Voy. aussi, 

> De là, Paul. 3 fr. 4 de pop. act. à ce sujet, Paul. Sent. 1, 13* § 3. 
(47. 23). 
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avait méprisé la maiestas praetoris, maiestas que notre édit se 
proposait justement de sauvegarder*. Seulement, il est plus que 
douteux que la phrase incorrecte du Dig. fr. 7 § 3 de iurisd. 
(2. i) <( in serves... corpus torquendum est » soit réellement 
d'Ulpien, et, dès lors, il apparaît comme bien possible qu'une 
action noxale ait existé ici. C'est à elle^ dans ce cas, que se rappor- 
teraient Ulp. 3 fr. 3, 5, 7 de nox.act. (9. 4) et Paul. 3 fr. 4 eod., 
textes auxquels on ne peut trouver une autre explication plau- 
sible. 

§ 8. QUOD QUISQUE lURIS IN ALTERUM STATUERIT, UT IPSB 

EODEM lURE UTATUR». 

Ulp. 3% Paul. 3s Gai. 1". 
Ulp. 3 fr. 1 § 1 h. t.: 
Qui magistratum potestatemue habebit, si quid in aliquem 
noui iuris slatuerit, ipse quandoque aduersario postulante 
eodem iure uli débet. Si quis apud eum qui magistratum 
potestutemque habebit, aliquid noui iuris optinuerit, quan- 
doque postea aduersario eius postulante eodem iure aduer- 
sus eum decernetur. 
Ces mots (avec quelques petits changements) sont considérés 
<lanslous les travaux paras sur l'Édit, sauf dans celui de Ran- 
€HiNU8, comme reproduisant les termes employés par le pré- 
teur. RuDORFF, non content de ce qui précède, considère de plus 
comme faisant partie de Tédit* la phrase dans laquelle Ulpien, 
à la fin du fr. 1 § 1, justifie cette disposition : 

scilicet ut quod ipse quis in alterius persona aequum esse 
credidisset, id in ipsius quoque persona ualere patiatur. 
Pour ce qui est de ce dernier point, de semblables justifica- 
tions sont absolument étrangères à TÉdit. L'argument que Ru- 
dorff(^. p. § 7 n. 10) prétend tirer du sénatus-consulte macédo- 
nien ne porte pas : la langue des sénatus-consultes est tout 
autre et bien plus prolixe que celle de TÉdit. 

Mais, d'une façon générale, nous n'avons point affaire dans 

I Panl. 3 fr. 9 cit. : quia hic... con- * Fr. 2 h. t.; fr. 8 pr. de V. S.? 

4empta maiestas praetoris uindicatur. > Fr. 4 h» t. 

* D. (2 2). fi Ainsi que plusieurs éditeurs an- 

' Fr. 1, 3 h. t., fr. 18 de poenis (48, ciens du Digeste et que Kriegel en- 

19} cf. fr. 1 i. f. h. t. core lui-môme. 

Edit P. 5 
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le fr, 1 § 1 à une citation de Tédit ; le jurisconsulte relate seule- 
ment dans ce texte le contenu de l'édit et n'y reproduit qu'en partie 
ses véritables termes. On ne trouve point ici les mots consacrés 
« praetor ait » qu'Ulpien met en tête de toutes les citations qu'il 
fait de TEdit. De plus le passage se divise en deux phrases dis- 
tinctes dont chacune contient une seule décision ; or Gai. 1, dans 
le fr. 4 h. t., s'exprime de la façon suivante : 

Illud eleganter praetor excipit : « praeterquara si quis 
eorum quid^ conlra eum fecerit, qui ipse eorum quid 
fecisset. 
L'exception ainsi formulée suppose, dans la phrase à laquelle 
elle se rattache, une ;?/Mra/iV^ de décisions (eoru m quid). Déplus, 
le M eodem iure uti débet » de la première phrase est contraire au 
stylederÉdil;de son côté, le « eodem iuredecernetur » delà 
seconde phrase nous montre un abandon nullement motivé de la 
tournure •< eodem iure uti » employée dans la première, et le com- 
mentaire d'Ulpien (fr. 3 h. t.) ne laisse subsister aucun doute 
sur ce point, que cette tournure (eotlem iure uti) était aussi 
celle employée parle préteur dans le second cas prévu par l'édit. 
Dès lors, l'édit devait s'exprimer de la façon suivante : 

QUI MAGISTRATUM POTESTATEMUE HABEBIT% SI QUID IN ALIQUEH 
NOUI lURIS STATCEBIT» SI^J^ QUIS APUD EUM QUI MAGISTRATUM PO- 
TESTATEMUE* HABEBIT, ALIQUID NOUI lURIS OPTINUERIT*, QUANDO- 
QUE POSTEA ADUER8ARI0 EIUS POSTULANTE® IPSUM ^ EODEM IURE 
UTI OPORTEBIT • PRAETERQUAM SI QUIS EORUM QUID CONTRA EUM 
FECERIT, QUI IPSE EORUM QUID FECISSET ^ 



* L'intercalation de ce mot est ab« 
solument nécessaire . 

* Ces mots sout tout à fait conformes 
à la langue de TÉdit. Sans doute, 
Ulp. 3 dit au fr. 1 § 2 h t. : haec 
autem uerba « quod statuent qui iu- 
risdictoni praeest » cum effectu accipi- 
mus. Mais la seule chose qui Tinié- 
resse dans cette citation, c'est^ainsi que 
la suite le démontre, le mot statuerit; 
comme, de plus, le présent praeest 
ne pouvait certainement pas se trou- 
ver dans redit (il aurait d& dire : praee- 
rit), je ne vois (contrairement à Ranchi- 
nus) dans ces mots « qui iurisdictioni 
praeest » qu'une attache de la propre ci- 
talion « quod statuerit, n attache par la- 



quelle Ulpien évitait la récapitulation 
plus longue de Tédit. 

» Ulp. 3 fr. i § 2 h. t., Paul. 3 fr. Z 
eod. 

♦ Ulpien dit ici par erreur « potesta- 
temque. » 

8 Ulp. 3 fr. 3 pr. § 1 h. t. 

« Ulp. 3 fr. 3 § 2 h. t. 

^ Ulp. 3 fr. 3 § 3 — 5 h. t. 

8 Gonf. Ulp. 3 fr. 3 § 5h. t. :Quod 
autem ait praetor ut is eodem iureuta- 
tur... Paul. 3 fr. 8 pr. de V. S. : 
Verbum « oportebit » tam praesens 
quam futurum tempus significat. Gonf. 
p. 68 n. 1. 

» Gai. i fr. 4 h. t. 
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Tit. III. 

§9. DE EDENDO*. 

Ulp. 4«, Paul. 3», Gai. 1*, Callistr. i \ 

Le tilre de edendo se divise en deux parties : 1^ obligation 
d'edere incombant à tout demandeur; 2* obligation d'edere spé- 
ciale aux argentarii. Il ne semble pas d'ailleurs que ces deux 
parties aient eu des rubriques particulières dans TÉdit. 

1. 

Ulp. 4 fr. i pr. h. t. : 

Qua quisque actione* agere uolet, eam edere ' débet... 
Ulp. 4 fr. 1 § 2 h. t. : 

Editiones (instrumentorum)' sine die et consule fieri de- 
bent... diem autem et consulem excepit praetor.., rationes* 
tamen cum die et consule edi debent. 
Paul. 3 fr. 2 h. t.: 

Si legatum petatur, non iubet praetor uerba testamenti 
edere... 
Sur ces comptes-rendus du contenu de TÉdit, il convient 
de faire les remarques suivantes. 

Les mots « qua quisque actione agere uolet, eam edere 
débet » sont sans doute une simple relation, non une citation 
de Tédit. Mais, en tout cas, Heineccius, Weyhe, Rudorff se 
sont entièrement trompés quand ils ont cru pouvoir, en se 
basant sur Paul. 3 fr. 8 pr. de V. S. 

uerbum « oportebit » tam praesens quam futurum tempus 

significat, 

remplacer les mots a edere débet » par ceux-ci : « eam edi 

oportebit » *^. Ces jurisconsultes prêtent ainsi à Paul cette 

remarque profonde que le préteur voulait faire respecter Tobli- 

« D. (2. 13), C. (2. 1). pien a-t-il écrit « fonnuU »? On ne 

* Fr. 1, 4, 6, 8, 13 h. t, fr. 37 de O. saurait Tadmettre (arg. 1. c.) 
et A. (44. 7). 7 Ulp. 4 fr. 1 § i h. t. 

a Fr. 2, .5, 7, 9 h. t., fr. 40 ad 1. » Ulp. 4 fr. i § 2-4 h. t. 

Aqu. (9. 2), fr. 14 de iureiur. (12. » G. 5. 8 h. t. 

2), fr. 8 § 1 de V. S. (50. 16). Pour U Ranchinus, Wbstenbero, Noodt, 

le fr. 40 ad 1. Aqu. cf. fr. 10 § 3 h. t. van Reenen cherchent à utiliser autre- 

^ Fr. 10 h. t. ment, mais d'une façon aussi inadmis- 

6 Fr. 12 h. t. sible, )e texte de Paul, en faisant dire 

* Ulp. 4 fr. 37 de 0. et Â. (44. 7), à Tédit : ... instrumenta quibus in 
Paul. 3 fr. 8 § 1 de V. S. (50. Itt). Ul- iudicio (iudiciis) uti oportebit. 
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gation d'edere, non seulement dans Tavenir, mais encore au 
moment où il proposait TéditM 

Beaucoup d'auteurs (voy. p. 67, n. 10) font entrer, dans la 
clause qui oblige le demandeur à Teditio instrumentorum, des 
mots destinés à restreindre Teditio aux instrumenta que le 
demandeur se propose d'utiliser in iudicio. Cette manière de 
voir est réfutée parle texte même sur lequel elle s'appuie, par 
Ulp. 3 fr. 1 § 3 h. t. : 

Edenda sunt omnia, quae quis apud iudicem editurus est : 
non tamen, ut et instrumenta, quibus quis usurus non est, 
compellatur edere. 

Ce qu'Ulpien fait ressortir ici a le caractère d'une explication 
et ne peut, par là même, s'être trouvé dans l'édit. 

Je me suis expliqué complètement ailleurs' sur la nature de 
l'editio prescrite par le préteur. Il s'agit d'une editio extrajudi- 
ciaire qui précède l'in ius uocatio et dont le but est d'instruire 
à l'avance celui qu'on veut traduire en justice de l'objet du 
débat imminent. Les sources ne nous disent point quelles con- 
séquences juridiques entraînait le non accomplissement de 
l'obligation d'edere. On pourrait penser à une simple denegatio 
iurisdictionis* : le défendeur n'aurait pas été tenu de fournir le 
uadimonium et aurait pu, selon les circonstances, intenter 
Tactio iniuriarum à raison de Tin ius uocatio faite par esprit 
de chicane. Mais le fr. 4 in fin. h. t. montre qu'il y avait des 
conséquences plus précises : 

lis, qui ob aetatem uel ruslicitatem uel ob sexum lapsi non 
ediderunt uel ex alia iusta causa, subuenietur. 
L'inconvénient auquel le demandeur en faute était exposé 
était donc d'une nature telle que, pour l'écarter, un « subue- 
nire » de la part du préteur était nécessaire. Nous ne savons 
rien de plus ; peut-être une action pénale était-elle ouverte, 
peut-être le défendeur était-il en droit d'exiger du demandeur 
qui n'avait pas fait d*editio une repromissio decimae partis \ 

1 Le fr. 8 pr. de V. S. ne se rap- champ, par ex., pour servir de base à 

porte probablement pas du tout ànotre une exception, 

édit, mais bien à l'édit Quod quisque 2 ZHG. XXVIII, p. 385 et ss. 

iuris ^§ 8). 11 veut dire que le droit * Cest ce que j'ai admis dans 

de rétorsion proclamé par cet édit Tédition allemande, p. 49, pour le cas 

pouvait être invoqué non seulement où Ton a omis d'edere actionem. 

dans l'avenir, mais encore sur le ^ Conf., peut-être, Consult., 6, 13. Le 
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Les anciens interprètes* avaient coutume d'admettre ici une 
autre clause destinée à réserver au demandeur le droit de modi- 
fier ei d'améliorer l'action demandée jusqu'à la litis contestatio. 
On s'appuyait pour cela sur un rescrit de Sévère et de Cara- 
calla (C, c. 3 h. t.) qui, au premier abord, en effet, paraît favo- 
rable à l'admission d'une pareille clause. En y regardant de 
plus près, on voit que ce rescrit ne se rapporte pas du tout à 
Feditio extrajudiciaire de notre ériit, mais à une editio qui 
avait lieu devant le magistrat*. Quand il n'en serait pas ainsi, 
la const. 3 cit. prouverait encore bien plus contre la clause en 
question qu'en sa faveur. La const. 3 cit. ne donne pas tout le 
rescrit impérial; son début se trouve dans la const. un. de 
litis contest. (3. 9) qui a la même origine que la const. 3 cit., 
ainsi qu'il résulte de l'identité de la date et de Tinscription. Le 
rescrit tout entier s'exprimait ainsi : 

Res in iudicium deducta non uidetur si inwium postulatio 

simplex celehrata sit uel aclionis species ante iudicium reo 

cognita. Inter litem' enim contestatam et editam actionem 

permultum interest. Lis enim tune uidetur contestata cum 

index per narrationem negoiiicausamaudirecoeperii^...:^ 

édita (aulera) actio speciem futurae litis demonstrat, quaro 

emendari uel mutari licet, prout edicti perpelui monet auc- 

toritas uel ius reddentis decernit aequitas. 

Le raisonnement des empereurs était celui-ci : l'editio actionis 

ne fait pas que la res soit in iudicium deducta ; en conséquence, 

l'on peut encore changer d'action après l'editio. Dès lors, il me 

paraît clair qu'il n'existait pas dans l'Édit de décision autorisant 

expressément Temendatioetlamutalio actionis editae. Le «prout 

edicti perpetui monet auctoritas » de même que le « uel ius 

reddentis decernit aequitas » doit être rapporté au motif du 



rescrit de Dioclétien rapporté dans 
la Coasult. 5, 7 ne se réfère pas du 
tout à Teditio extrajudiciaire (voy., 
sur ce point, ZRG., XXVIII, p. 388, 
n. 2); la prescription de la lex rom. 
Burg. [Mon. germ, hist., tom. III 
Legum^ p. 603) XI, 1 est encore plus 
étrangère à cette matière. 

* Voy. encore en ce sens Bekker 
lui-même, Aktionen 11, p. 224. 

« Voy. Z7?G?., XXVIII, p. 389. 



3 Si les mots imprimés en italiques 
sont authentiques, il va de soi que 1» 
rescrit ne se rapportait qu'à la cogni- 
tio extraordinaria ; conf. Savigny, 
System, VI, p. 17 et s. Mais il est 
possible que nous soyons en présence 
d'une interpolation. Conf. aussi Beth* 
MANN-HoLLWEG, Ctv. Proz., HiP- 482, 
n. 17; Keller, i. G* und Urteil, 
p. 59 et ss., dont les arguments ne sont 
pourtant pas toujours acceptables. 

* Ici commence la const. 3 cit. 
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changement projeté in concreto par le demandeur : « Tu 
peux, disent les empereurs, changer d'action, pourvu que 
J'Edit lui-même prévoie pour ton cas une autre action que 
celle qui a fait Tobjet de Teditio ou que le ius reddens veuille 
ex aequitate t'en concéder une in factum ». Rudorff, Zschr, 
/. fl. G, IV, p. 29 n. 62, a déjà très clairement envisagé 
les choses sous ce jour et, dès lors, je ne sais ce qui a pu 
le pousser néanmoins, dans VE. P. § 8, à considérer la const. 
3 cit. comme relatant une disposition de TÉdit contenue au titre 
de edendo. 

2. 

L'édit sur Tobligalion d'edere des argentarii a été bien mal- 
traité parles compilateurs. Ils prêtent à Ulpien, au fr. 4 pr. h. 
t., le langage suivant : 

Praetor ait ; « argentariae mensae exercitores ra- 
tionem, quae ad se pertinet, edent adiecto die 
et consule ». 

Comme chacun peut le voir, les mots « quae ad se pertinet », 
qui se rapportent à celui qui demande Teditio (fr. 6 § 5, fr. 9 § 3 
h. t.), ne peuvenl pas, s'ils se rencontraient à cette place, y 
avoir figuré dans la forme qui nous est rapportée par le texte. 
D'un autre côté, on n'y rencontre pas la disposition sur le ser- 
ment de calomnie exigé de celui qui demande Teditio, serment 
dont Texislence est prouvée par le fr. 6 § 2 et le fr. 9 § 3 h. 
t. ; enfin on n'y trouve pas non plus la promesse de l'action in 
factum dont il est question fr. 6 § 4, fr. 8, 9 pr., 10 § 3. 

On peut, f:râce au commentaire d'Ulpien, reconstituer l'édit 
originaire d'une façon aussi simple que sure. Après une remar- 
que sur la raison d'être de l'édit (fr. 4 § 4), Ulpien commente 
immédiatement (fr. 4 § 2-5, fr. 6 pr. § 4) les mots « argenta- 
riao mensae exercitores edent ». Puis, et avant les développe- 
ments sur le mot « rationem », vient la remarque suivante : exi- 
gituraulem ab aduersario argentarii iusiurandum non calum- 
niae causa poslulare edi sibi, ne forte, etc. (fr. 6 § 2). On trouve 
ensuite la définition du mot « rationem » (fr. 6 § 3) et, aussitôt 
après, celle de l'expression « quae ad se pertinet » (fr. 6 § 4- 
6). Le jurisconsulte revient encore une fois sur le mot « edi » 
(fr. 6 § 7) 3t passe à la clause suivante de l'édit (fr. 6 § 8) : 
Praetor ail : « argentario eine, etc. ». Dans les fr. 8 et 4 3 se ren- 
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coDlrent quelques remarques isolées sur la formule de Tactio et 
sur sa durée. 

Il résulte de là que Tédit comprenait trois parties : 

r Établissement de l'obligation d'edere des argentarii. 
2* Édit sur Titéralion de la demande d'editio. 
3* Promesse de la formule, ou bien la formule elle-même. 
Le commentaire relatif à la première clause finit avec le fr. 6 
§7; cette clause elle-même était conçue dans les termes suivants: 
argent a.riae mensae exercitores^ el, qui wràuerit non ca- 
lumniae causa pos'iulare edi sibf* rationem quae ad se 
pertineat', edent adiecto die et CONSULE. 
L'édit se rapportant au n" 2 nous a été transmis par UIp. 4 
fr. 6 § 8 h. t. : 

Praetor ait : « argentario* eile, qui iterum edi postulahit*, 

CAUSA COGNITA EDI lUREBO. » 

La formule de l'action promise par le préleur prend dans 
RuDORFF (E. P.j §10) un développement considérable : cet au- 
teur, en effet, y reproduit Tédit tout entier, y compris le ser- 
ment de calomnie, et, de plus, il y fait figurer, en s'appuyantsur 
le fr. 43 h. t., Texceptio annalis. Voici la reconstitution qu'il 
propose : 

Quantae pecuniae paret A* A* interesse argentariae mensae 
rationes, quae ad A" A" pertinent, cum id ab illo praetore 



* Ulp. 4 fr. 4 § 2 — ult., fr. 6 pr. 
§ 1 h. t. (y compris le mot edent, 
fr. 4 § 5) ; Paul. 3 fr.9 pr. — § 2 eod., 
Gai. 1 fr. 10 pr. § 1 eod.; Callislr. 
1 fr. 12 eod. 

2 Ulp. 4 fr. 6 § 7 h. t., Paul 3 fr. 9 
§ 3 h. t., fr. 14 de iureiur. (12. 2). 
Ulp. 4 fr. 6 § 7 h. t. : E d i aulem 
est uel dictare uel ira d ère libellum uel 
codicem proferre. La vulgate fait dis- 
paraître le mode impropre de edi et 
donne edere. L'impropriété du mode 
employé par Ulpien s'explique par le 
fait que le mot « edi » se trouvait dans 
rÉdit. 

s II résulte de Paul. 3 tr. 9 § 3 h. t. 
que les mots <« quae ad se pnrtineat » 
se rapportaient à la phrase « ei qui 
iuraverit, etc. ». Il ne faut pas oppo> 
ser à cette solution la manière dont 
Ulpien s^exprime dans le fr. 6 §§ 4. 5 
II. t. : Ex hoc edicto in id quod inter- 



fuit actio competit .* unde apparet, ita 
demum tenere hoc edictum, si ad eum 
pertineat. On pourrait être tenté de 
conclure de là, si le contraire n'était 
certain, que les mots « quae ad se 
pertineat » ne figuraient pas dans Té- 
dit. La véritable explication doit être 
la suivante : dans la formule, les mots 
An question manquaient sans doute ; 
Ulpien doit en avoir fait la remarque 
ici et explique, qu'à raison du « quanti 
interfuit » de la formule, la répétition 
du « quae ad se pertineat » y devenait 
superflue. Dans le fr. 6§ 5, Ulpien 
avait écrit « hanc formulam » et non 
« hoc edictum ». L'édition allemande 
se prononce en un autre sens qui, au- 
jourd'hui, ne me semble pas satisfai- 
sant. 
* Ulp. 4 fr. 6 § 9 h. t. 

« Ulp. 4 fr. 6 § 10 h. t., PauL 3 
fr. 7 eod. 
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decretum esset, dolo malo N* N' exhibitas non fuisse, si 
A* A" iurauit non calumniae causa se poslulare ut exhibean- 
tur, neque plus quam annus est poslea quam ab illo prae- 
tore id decrelum fuit, tantam pecuniara, iudex, N" N" A* 
A* e. s. n. p. a. 
Cette reconstitution est tout à fait malheureuse. Le « quan- 
tae pecuniae paret interesse >» contredit le fait double- 
ment prouvé que Tactio était calculée sur le « quanti inter- 
fuit »*. Le passage « quanlae paret interesse, rationes dolo 
malo N* N' exhibitas non fuisse *) constitue un amalgame bien 
extraordinaire : qu'a donc à voir Tintéret du demandeur avec 
la question de savoir si c'est précisément par dol que Nuraerius 
n'a pas exhibé? Le mot « exhibitas » lui-même est inadmissible : 
redit parle d^editio, non d'exhibitio. Rudorff introduit dans 
la formule les mois « cum id ab illo praetore decretum esset », 
en se basant sur le fr. 8 § 1 h, t. : is autem, qui in hoc edic- 
tum* incidit, id praestat, quod interfuit mea rationes edi, cum 
decerneretur a praetore, non quod hodie interest. Mais les 
mots mis en vedette sont visiblement le simple commentaire de 
r « interfuit » de la formule. L'exception relative au serment 
de calomnie qui précédait pourtant le décret ordonnant l'editio 
s'en vient boîteusement à sa suite. Il n'est pas prouvé, malgré 
le fr. 13 h. t., que l'exceptio annalis constituât une partie inté- 
grante de la formule'; dans tous les cas, elle devdit être com- 
plétée par la restriction « cum experiundi potestas fuit », tandis 
que le « posteaquam, etc. » de Rudorff pourrait disparaître. 



' Fr. 6 § 4 et en particulier fr. 8 
§ 1 h. t. Qaius, il est vrai, .s'expiime 
ainsi dan» le fr. 10 § 3 : quanli in- 
ter si t éditas sibi rationes esse; mais^ 
pour la remaixjue qu'il voulait faire ici, 
il n*aTait pas d'intérêt à rapporter 
exactement la formule. 

s Ulpien disait « banc formulam ». 

< Les termes du fr. 13 : « haec aclio 
neque post annum... dabitur » font 
plutôt croire qu'après ce délai l'action 
était refusée en vertu d'une simple 
interprétation prétorienne. C'est d'ail- 
leurs ici le lieu de faire remarquer 
d'une taçon générale que, dans beau- 
coup de cas, la limitation à un an ne 
s'imposait pas aux jurisconsultes ro- 
mains par suite des termes de Tédit 



ou de la formnle, mais était bien plu- 
tôt déduite par eux de la portée et du 
but de l'action. Souvent, la façon dont 
s'expriment les sources ne laissent sur 
ce point aucun doute. Conf., par ex., 
ir. 1 in fin. si quis ius dicenti (2. 3), 
fr. 6, 7 de alien. iud. mut. caus. (4. 7), 
fr. 3 § 4, nautae caup. (4. 9), fr. 5 
§ 5 de bis qui elfud. (9. 3], fr. 4 si 
mensor (11. 6), fr. 4 § 4 de exerc. 
{14. 1), fr. 7 § 5, fr. 8 de tribut. 
^14. 4), fr. 1 § 4 si uentris nom. 
(25. 5), fr. 9 § 1 quod falso tut. (27. 
6.). Ce dernier texte est particulière- 
ment probant, parce qu'on y invoque 
en faTeur de l'annalité une autorité, 
celle de Labéon. Voy, aussi Wlassak, 
Edict u. Klageforyn^ p. 84, n. 19. 



TIT. IV. — § 10. 
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Le résultat de cette critique est bien fait pour détourner de 
semblables tentatives. S'il faut pourtant risquer ici une recon- 
stitution admissible, voici celle à quoi je m'arrête : 

S. p. N^ iV* aduersus edictum illiiis praetoris^ A^ A^ ratio- 
nem dolo malo non EDmissE*, quanti A' A* interfuit eam 
rationem edi sibi *, tantam pecuniam, index, N"* N A° A^ 
c, s, n, p» a, 

Tit. IV. 

§ 10. DE PACTIS ET CONVENTIONIBUS*. 

Ulp. 4», Paul. 3% Gai. i\ Fur. Anth.' 1 •. 

Ulp. 4fr.7 §7 h. t.: 

Praetor ait : pacta conuenta®, quab neque dolo malo'® ne- 
que ADUERSUS LEGES PLEBIS SUTA SENATUS CONSULTA EDICTA 

decrbta^^ prïncipum neque quo fraus gui eorum fiat fâcta 
erunt'*. seruabo''. 



1 Ces mots, comme souvent ailleurs, 
épargnent la répétition des longueurs 
de redit. 

' Les mots dolo malo non edidisse 
figuraient sûrement dans la formule, 
comme il résulte d'UIp. 4 fr. 8pr. h. t. 

» Ulp. 4 fr. 6 § 4, 8 § 1 h. t. 

* D. (2. 14), C. (2. 3) de pactis. La 
rubrique est spécialement commentée 
par Ulpien aux fr. i § 1-4, fr. 5, fr. 7 
pr. — § 6 h. t.; conf. aussi Paul. fr. 2, 
4. 6 h. t. G. C. Ckusius (+ 1676, dans 
Otto, Thesaur. I, c. 672 '* sq., a le 
premier rétabli exactement la rubri- 
que et indique justement que, d'après 
Consult IV § 3, elle était aussi dans 
Paul. Sent. I, 1 : de pactis et conuen* 
tionibus iuel transactionibus). Contre 
Crusius et pour la rédaction de pactis 
etconuenlis, Manenti, Contrit, crit. 
alla teoria gen, dei pacta (1891), p. 
91 et ss. Les commentairessont, à mon 
sens, décisifs en faveur de la rédaction 
adoptée au texte. 

« Fr. 1, 5, 7, 10, i2. 14, 16, 22,26, 
29 h. t., fr. 30 de legib. (1. 3) cf. fr. 
7 § 7 h. t., fr. 11 de transact. (2. 15) 
cf. fr. 7 § 13 h. t., fr. 2 de reccpt. (4. 
8) cf. fr. 10 § 1 h. t., fr. 3 de iudic. 
(5. 1) cf. fr. 7 § 14 quib. ex caus. in 
poss. (42. 4), fr. 6 de pact. dot. {23. 
4), fr. 1 de except. (44. 1). Ce der- 
niertezte veuldire, à mon sens,qu*une 



demande reconventionnelle dont on 
fait remise par un pacte ne peut 
plus être reprise sous forme d'ex- 
ception. Autre explication dans Ru- 
DOKFP, E. P. § 8s. 

Fr.2, 4,6,11, 13, 15, 17, 19,21, 
23, 25, 27 h. t., fr. 7 de naut. faen. 
(22. 2) cf. fr. 5 g 1 eod., fr. 22 de adm. 
et peric. (26. 7) cf. fr. 15 ict. fr. 12 
h. t., fr. 38 de 0. et A. cf. peut-être 
fp. 2, 4 pr. § 1 h. t. 

^ Fr. 18, 20, 28, 30 h. t., fr. 3 de ex- 
cepl. (44. 1). 

• Fr. 62 h. t. 

9 Ulp. 4 fr. 7 § 8 h. t.; Prob. 5, 14 : 
P. G. = pactum conuentum. Conf. 
ad Herenn. II, 13 § 20, Cic. de partit, 
orat.. 37 § 130, de orator. II, 24 § 100 
et ailleurs, Gains, lli 179, IV 119. 121, 
122. 

»ôuip.4 fr. 7 §9- 11 h. t. 

*i Le mot décréta manque dans la 
Florentine par suite d'une faute du 
copiste; comp. Schol. 20 dans Heimb. 
Basil. I p. 569 : tï ^ejc^stou t c^mtcu 
PxoiXixoù. De là, Mommsen, Rudorff : 
décréta edicta. Mais voy. fr. 1 § 8 de 
postul. (3. 1), fr. 1 in fin. ex quibus 
caus. mai. (4. 6). 

*îApartirdufr.7§ 13 h.t.,Ulpien traite 
la matière des pactes licites et illicites. 

^^ Conf. l'allusion de Cicéron au 
de off. I, 10, 32. 
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Tit. V. 

DE IN lus UOCANDO'. 



§ 11. IN lus UOCATI UT EANT AUT UINDICEM DESTK 

Ulp. 5*, Paul. 4*, Gai. 1% Callislr. l\ 

La principale difficulté que présente la reconstitution du titrede 
in iusuocando tient au rôle que le uindex joue ici dans TÉdit. 

Je me suis expliqué ailleurs'' tout au long sur cette question. 
Mais je dois^ après le travail de Naber*, modifier, sur quelques 
points importants, les opinions que j'ai émises. Mon système, 
dans ses grandes lignes, est le suivant. 

L^établissement d'un uindex était anciennement le moyen et 
le moyen unique qu'avait l'in ius uocalus de se soustraire à 
l'obligation de suivre le demandeur in ius. C'était au uindex, 
une fois qu'il avait été fourni, qu'incombait cetle obligation, au 
lieu et place du uocatus. Gains, lib. 1 ad Xll Tab., fr. 22 § 1 de 
in ius uoc. (2. 4) : 

Qui in ius uocatus est, diiobus casibus dimittendus est, si 
quis eius personam défendit' et si, dum in ius ueni- 
tur, de re transactum fuerit. 

In iure, le uindex, à mon sens, avait la faculté d'assurer, au 
moyen du naHimoniurn, la comparution future du reus'^ et pou- 



* D. (2. 4), C. (2. 2). Le titre est 
(prouvé par Gai. IV 46 et aussi par 
le fr. 1 § li de postul. (3. 1). Ulp. 
5 fr. 2 dé feriis (2. 12), fr. 8 de ma- 
num. uind. (40. 2) font partie d'une 
introduction au titre tout entier. 

^ D. (2. 6) in ius uocati ut eant aut 
satis uel cautum dent. Cf. Gaius IV 46. 

ï Fr. 2, 4, 8, 10, 24 de in ius uoc. 
(2. 4), fr. 2 qui satisd. cog. (2. 8), fr. 5 
de iudic. (5. 1), fr. 2 quib. ex caus. in 
poss. (42. 4). 

* Fr. 1, 5, 7, 9, 11 de in ius uoc. 
(2. 4), fr. 3 h. t., fr. 4 qui satisd. cog. 
2 . 8), fr. 23 de jniur. (47. 10), fr. 108 
de R. J. (50. 17). 

* Fr. 3,5 qui satisd. cog. (2.8), fr. 4 
de iudic (5.1) cf. fr. 8 pr. de in ius uoc. 

* Fr. 2 in ius uocati ^2. 6). 

T Zschr. der Sav. Stift,f.B. G. II, 
p. 43 et as. Maria, Le vindcje {Thèse , 



Paris 1895), p. 201 et ss., est d'accord 
avec moi sur les points essentiels. 

^ Mnemosyne, N. S. XXI, p. 371 et 
ss. Au contraire, les développements 
de VoioT, das Vadimonium , dans Abh, 
der Kgl. Sachs. Ges. der Wiss. VIII, 
p. 356 ss., 367 ss., et de Demelius, 
ZRG. XV, p. 8 et ss., ne me paraissent 
pas convaincants. 

• Par cette « defensio », je com- 
prends seulement le fait par le uin- 
dex de mettre obstacle à l'in ius uo- 
catio. Naiœr, /. c, admet au contraire 
qu'il faut une defensio au sens techni- 
que du mot. 

*o Dans mon article ci-dessus cité 
et dans l'édition allemande, j'ai repré- 
senté le uindex comme une espèce 
particulière de caution qui aurait pro- 
mis au préteur ou à son suppléant, 
d'abord avec des formes solennelles, 
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vait par là se soustraire à toute autre obligation. S'il usait de 
cette faculté, le demandeur se trouvait par la même à couvert; si, 
au contraire, le uindex refusait le uadimonium ou si l'accord nepou- 
vait se faire entre lui etle demandeur sur ce que le uadimonium de- 
vait comprendre, ce dernier se serait trouvé, sans Taide du pré- 
teur, dans une situation fâcheuse : car il lui avait fallu relâcher 
leuocalus et cependant il n'acquérait contre le uindex, envisagé 
comme tel, aucune action civile*. De là, Tinlervention du préleur: 
dans de telles hypothèses, il ordonne au uindex de présenter à 
un jour déterminé Tin ius uocatus et, si le uindex ne le fait pas, 
il donne contre lui une action in factum (voy. plus bas). Le 
uindex ne doit donc pas du tout être considéré comme un spon- 
sor ou un fideiussor « qui vocatum sisti promittit »*. Il acquiert 
la qualité de uindex par cela seul qu'il met obstacle à Tin ius 
uocatio et il la garde, même quand, par la suite, il se refuse à 
rétablissement du uadimonium. Sans doute, les compilateurs 
du Digeste, partout où il était question du uindex dans TÉdit et 
dans les commentaires, ont parlé d'un « fideiussor iudicio sis- 
tendi caus^a datus »; mais c'est là une interpolation grossière, et 
si jamais on a pu prouver presque mathématiquement une in- 
terpolation, c'est bien celle qui nous occupe. Gains IV. 46 parle 
d'une formule, proposée au titre de in ius uocando, « aduersus 
« eum qui in ius uocatus neque uenerit neque uindicem dede- 
<c rit ». Si Ton rapproche de ce passage la rubrique du Digeste 
(2. 6) « in ius uocati ut eant aut salis uel cautum dent », il 
saute aux yeux que cette dernière est interpolée et que la rubri- 
que de l'Album disait (comme Rudorfk l'admet) : « in ius uocati 
« ut eant aut uindicem dent ». Il faut, dès lors, transformer 
en uindex le Bdeiussor iudicio sislendi causa datus dont il est 
question au Digeste sous celte rubrique, fideiussor qu'on ne peut 
en aucune façon faire entrer dans le domaine du uadimonium 
par cette raison qu'il n'est traité du uadimonium que bien plus 
loin dans l'Édit (Ulp. 7, Paul. 6. 7, Gai. 2)'. Mais ce n'est pas 



ensuite sans formes, de lui amenor le ' Le droit civil n'accordait proba- 

défendeur. J'abandonne aujourd'hui blâment alors au demandeur que le 

complètement cette hypothèse. Comme droit de s'emparer de la personne du 

Naber le remarque à bon droit, il est uindex. 

difficile d'admettre que Paul, Sent. I. 2 En ce sens, Demelius, loo. cil. 

13» § !• et 1 et Paul. 18 fr. 28 § 2 de « Par suite, tombent les conjectures 

iureiur. (12. 2)se rapportent au uindex. de Voiot, loc. cit., p. 357 et ss. 
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seulement le renseignement de Gai. IV. 46, c'est encore le con- 
tenu même de Tédit transmis par le Digesle qui montre clai- 
rement qu'il n'était point parlé par le préteur d'un sponsor ou 
d'un fideiussor. Un sponsor ou un fideiussor aurait été passible 
de l'aclio ex slipulatu et c'est une action prétorienne in factura 
calculée sur le quanti ea res erit qui est donnée contre le pré- 
tendu <( fideiussor iudioio sislendi causa »! La caution du uadi- 
monium est tenue à ceci : reum certo die sisti ; notre prétendu 
fidéjusseur ne peut être poursuivi que si un décret du pré- 
teur est intervenu pour lui commander d'amener le reus en per- 
sonne à un jour fixé par ce décret et que si cet ordre n'a point 
été exécuté. En présence de ces faits, il est, à mon sens, tout à 
fait impossible de penser ici à un cautionnement se produisant 
dans les formes de la stipulation ou à un uadimonium particu- 
lier. 

Ceci posé, nous pouvons maintenant arriver à la reconstitu- 
tion des édils et des formules proposés dans notre titre. 

Rubr. D. (2. 6) rapprochée de Gai. IV. 46 : 

IN lus UOCATI UT EANT * AUT OINDICEM DENT. 

Ulp. 5 fr. 4 § 1 de in ius uoc. (2. 4) : 

Praetor ait : parentem^, patronum patronam^ lïberos pa- 
rentes PATRONI PATRONAE* IN IUS SINE PËRMISSU MEO NE QUIS 
UOCET*. 

Paul. 1 fr. i in ius uocati (2. 6)' : 
Edicto cauetur, ut uindex [D. : fideiussor iudicio sistendi 
causa datus] pro rei qualitate locuples detur...'. 

Ulp. 5 fr. 2 § 2 qui sat. cog. (2. 8) : 



1 Ulp. 5 fp. 5 deiudic. (5. 1), Paul. 
4 Ir. 1 de in ius uoc. (2. 4). Exemp- 
tions du droit civil : Ulp. 5 fr. 2, 4 pr. 
eod. conf. fr. 26 § 2 ex quib. cbus. 
mai. (4. 6). Lieu où siège le tribunal : 
peut-être Ulp. 5 fr. 8 de manum. 
uind. (40. 2) à titre de remarque 
accessoire; voy. cependant p. 74 n. 1. 

« Ulp. 5 fr. 4 § 2. 3, fr. 6. 8 pr. in 
ius uoc. (2. 4) cf. Gai. i fr. 4 deiuJ. 
(5. 1), Paul. 4 fr. 5, 7 in ius uoc. 

(2. 4). 



3 Ulp. 5fr. 8 § 1. 2, fr. 10 pr. — 
§ 4 eod. Paul. 4 fr. 9 eod. 

i Ulp. 5fr. 10§5 - 11 eod. 

5 Ulp. 5 fr. 10 § 12. 13 eod., c. 2, 5 
eod. (2. 2). 

• Ce texte se rapporte à Tédit dont 
il est parlé au § 2 et qui transporte à 
la juridiction municipale les disposi- 
tions du titre de in ius uocando. 

' Ulp. 5 fr. 2 pr. qui sat. cog. (2. 
8), Gai. 1 fr. 5 § 1 eod., L. Rubria c. 
21 i. f. 
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Praetor ait : si qlis parentem, patronum patronam, liberos 

AUT PARENTES PATRONI PATRONAE, LIBEROSUE SVOS EUMUE, QUEM 
IN POTESTATE HABEBIT, UEL 13X0REM, UEL NURL'M IN WS [D. : 

iudicium] * uocabit : qualiscijmque uindex [D. : fideiussor 
iudicio sistendi causa] accipiatur*. 

A ces dispositions de Tédit, se rattachait une phrase finale qui 
promettait' un iudicium recuperatorium * contre celui qui les 
transgressait. Ce iudicium aboutissait à une amende, qui, d'a- 
près le Digeste, s'élevait à 50 aurei* aussi bien pour le cas de 
Tin ius uocatio induement faite contre une personne à laquelle 
on devait le respect que pour celui où Ton refusait le uindex 
d'un proche*. D'après le mode de calcul habituel aux compila- 
teurs', on devrait admettre que l'édil fixait l'amende à 50.000 
sesterces ; mais Gains IV. 46 indique, pour le premier des deux 
cas, une peine de « X milia sestertium » . Comment doit-on trancher 
ce désaccord? Faut-illire dans Gains, «L»oubien «VwjCommeTad- 
met S AVION y' au lieu de «X»? Faut-il croire que les compilateurs 
ont abandonné ici leur procédé ordinaire de calcul»? C'est un 
point auquel il est difficile de donner une réponse précise. Nous 
ne savons pas non plus si une amende fixe était édictée pour le 
cas a si in ius uocatus neque uenerit neque uindicem dederit » ou 
bien si le iudicium était alors réglé sur le quanti ea res erit; 
mais cette seconde supposition est la plus vraisemblable. 

Une des formules nous a été transmise par Gains IV. 46 ; 
c'est celle relative à Tin ius uocatio indue : 



' C'est en favear du fideiussor iu- 
dicio sistendi causa que cette inter- 
polation a été faite. Qu'elle ait été 
omise ailleurs, cela ne prouve rien 
contre notre explication, pour qui 
connaît Tinconséquence qu'ont mon- 
trée les compilateurs dans leurs in- 
terpolations. Voy. en un autre sens, 
VoioT, loc. cit., p. 358 n. 169. 

« Ulp. 5 fr. ;i § 3. 4 qui sat. cog. 
(2. 8), Paul. 4 fr. 3 in ius uocali (2. 
6), CalUstr. 1 fr. 2 eod. 

> Dans certains cas, remise était 
faite delà peine : Paul. 4 fr. 11 de in 
ius uoc. (2. 4), fr. 108 de R. J. (50. 
17). 

* Gai. IV. 46, lex Rubria c. 21 in 
fine. 



» Ulp. 5 fr. 24 de in ius uoc. (2. 4) 
cf. Ulp. fr. 12 eod., Callistr. 1 fr. 2 
in ius uoc. (2. 6). 

* Nous admettons qu'il s'agit des 
proches du demandeur^ et non comme 
le croit Naber, loc, cit., p. 377, des 
proches du uindex lui-même. Nabkr 
fait au contraire justement remarquer 
que l'édit s'occupe ici des proches et 
non des personnes à qui le respect est 
dû, ainsi qu'il est dit à tort dans l'é- 
dition allemande. 

7 Voy. p. 64, n. 4. 

^System V, p. 79. Voy. une au- 
tre hypothèse invraisemblable dans 
HuscHKB, Jurispr. ctnteiust. ad h. 1. 

» Voy. Palingen., prxf, VII. 11. 
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RECUPERATORES SUNTO. S. P. ILLtM PATROiNUM AB ILLO LIBERTO * 
CONTRA EDICTUM ILLIUS PRAETORIs' IN lUS UOGATUM ESSE, RECU- 
PERATORES, ILLUM LIBERTUM ILLI PATRONO SESTERTIUM X. MILIA 
C. S. N. P. A. 

Les antres formules nous sont inconnues et Rudorff, ici en- 
core, n'a pas été heureux dans ses tentatives de reconstitution. 
La formule aduersus eum, qui in ius uocatus neque uenerit 
neque uindicem dederit, était, selon lui (E. P. § 14), conçue en 
ces termes : 

S. p. N" N°, cum ab A° A"* ad illum praetorem in ius uo- 
calus esset, neque uenisse neque uadimonium Romam ex 
décrète eius, qui Mulinae iure dicundopraefuit, promisisse 
aut uindicem locuplelem non dédisse, recuperatores, N" N* 
A® A* sestertium X milia c. s. n. p. a. 
Rudorff pense ici à la loi Rubria c. 21 in iin. où le 
droit est reconnu aux magistrats municipaux d'organiser, même 
dans les affaires réservées à la juridiction supérieure, un iudi- 
cium contre celui qui « uadimonium Romam ex decreto eius... 
« non promiserit aut uindicem locuplelem ... non dederit. » 
Évidemment, deux cas sont prévus dans ce texte : celui où le 
défendeur a obéi à Tin ius uocatio devant le duumvir, mais n'a 
pas fourni le uadimonium imposé par ce magistrat et celui où il 
n'a pas obéi à l'in ius uocatio, sans pourtant fournir un nindex lo~ 
cuples '. Que les deuxcas fussent prévus dans une seule et même 
formule, ce n'est pas dit dans la loi et, en tout cas, cela est cer- 
tainement faux en ce qui touche l'Édit, puisque l'in ius uocatio 
et le uadimonium y sont traités dans deux titres absolument 
distincts. Mais Rudorff n'a pas eu seulement le tort de réunir le 
tout en une seule formule; il a, de plus, mal caractérisé les deux 
hypothèses dans sa formule. D'une part, en effet, elle vise 
Tin ius uocalus qui neque uenit neque uadimonium ex decreto 
eius, qui iure dicundo praefuit, promisit : comme s'il pouvait être 
question, pour celui qui ne comparaît pas du tout in iure, de la 



* Veron. : patrono liberto. 

• Conf. Ulp. 5 fr. 24 de in ius uoc : 
in eum qui aduersus ea fecerit, 
... iudicium datur. Dans chaque cas 
particulier au lieu de i 1 1 i u s prae- 
toris, il y avait naturellement meum. 
Conf. HusGHKE, Studien, p. 14. En un 
sens différent, voy. Zlmmern, C. Pr. 



p. 143 n. 4, Bethmann-Hollweo, C. 
P. Ilf p. 313 n. 46 qui pensent qu'on 
écrivait le nom du préteur en question. 
3 i.e texte a été mal compris par 
VoioT, XII Tafeln I,p.575n. 10. Conf. 
sur ce texte, v. Schrutka-Rechten- 
stamm, Sitz-ber. der Wiener Akad.« 
phil. hist, Kl. CVI, p. 443 et ss. 



TIT. V. — § 11. 79 

façon dont il se comporte relativement au décret du magistrat l 
D'autre part , elle vise celui qui uindicem locupletem non dédit 
sans mentionner ici, comme c'était le cas, Tautre condition de la 
condamnation : « neque uenisse ». Pour moi, il me semble, en 
m'appuyant sur Gains IV. 46, que la formule devait dire tout 
simplement ceci : 

S. p. iV" A^", cum ab A"^ A^ in tus uocatus esset, neque 
uenisse neque uindicem pro rei qualitate locupletem 
dédisse rel. 
Il n'est pas impossible que la formule ait, de plus, contenu un 
renvoi à Tédit du préleur : au moyen d'un « neque uindicem ex 
edicto praetoris dédisse» ou d'un « aduersus edictum neque uenisse 
neque uindicem dédisse », on se serait épargné, par exemple, 
Tinsertion d'une exception pour le cas où le défendeur préten- 
dait qu'il n'était pas, aux termes de l'édit, obligé de fournir un 
uindex locuples. Tout aussi défectueuse que la reconstitution 
dontil vient d'être parlé, est la formule de Rudorff pour le cas 
oii quelqu'un n'accepte pas le uindex qui lui est offert par son 
proche : 

S. p. N" N"*, cum in hoc anno permissu illius praetoris A" 
A" patronum in ius uocasset, uindicem ab A** A** datum 
scientem non accepisse, récupéra tores, N" N" A** A** rel. 
« In hoc anno » : Gaius IV. 46 ne mentionne point l'ex- 
ceptio annalis dans la formule qu'il reproduit mot pour mot, 
malgré que la pratique ait admis ici l'annalité (UIp. 5 fr. 24 
de in ius uoc); que vient donc faire ici l'exceptio annalis? 
« Permissu illius praetoris » : rien n'autorise Rudorff à limi- 
ter la peine de l'édit au cas où le préteur avait permis l'in 
ius uocatio; celui qui cite in ius sans permission et qui n'accepte 
pas le uindex qui lui est offert tombe simplement sous le coup 
de deux actions pénales. « Uindicem datum non accepisse » : 
datum est superflu et même critiquable, car un uindex qui n'est 
pas acceptus est en même temps un uindex qui n'est pas datus. 
« Uindicem datum scientem non accepisse » : Rudorff écrit 
scientem, parce qu'on lit dans Callistr. i au fr. 2 in ius uocati 
(2.6) : 

in eum qui non acceperit, cum sciret eam necessitudinem 
personarum,... iudicium competit. 
Seulement, sans môme parler de l'incorrection de style que 
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présente cette tournure « uindîcem scientem non accepisse », il 
esldifGcile de croire que le passage de Callistrate soit une cita- 
tion de Tédit : car il n'est fait dans la formule rapportée par 
Gaius IV. 46 aucun renvoi au mot scire, renvoi q.ui, objectivement, 
était aussi nécessaire dans ce cas que dans le nôtre ; ce passage 
est donc simplement une explication de Tédit. 

2. 

Ulp. 5 fr. 2 § 5 qui satisd. cog. (2. 8) : 

In uindîcem [D. : fideiussorem qui aliquem iudicio sisti pro-* 
miserit] tanti quanti ea res erit* actionem dat' praetor... 

Ulp. 5 fr. 2 pr. quib. ex caus. in poss. (42. 4) . 
Praetor ait : In bona eius, qui uindicrm [D. : iudicio sis- 
tendi causa iideiussorem] dédit, si nbqub potestatem 

SUI FACIET NEQUE DEFENDKTOR*, IRI lUBBBO. 

Sur les conditions auxquelles était subordonnée l'action con- 
trôle uindex, nous trouvons des renseignements complets dans 
Paul. 4 fr. 4 qui satisd. cog. (2. 8) : 

Si decesserit qui uindicem [D. : fiJeiussorem] dederit [D. : 
iudicio sistendi causa], non debebit praetor iubere exhibere 
eum. Quocl si ignorans iusserit exhiberi uel post decretum 
eius ante diem exhibilionis decesseril, deneganda erit actio. 
Siautem post diem exhibitionis decesserit aut amiserit ciui- 
tatem, uliliteragi potest. 
Ce texte, négligé jusqu'ici dans les diverses reconstitutions 
de l'Édit, même dans celle de Rudorff, montre, à n'en pas 
douter, que le uindex ne pouvait être condamné que si, après y 
avoir été invité par un décret du préteur, il n'exhibait pas le dé- 
fendeur au jour fixé parce décret. On voit, dès lors, ce qu'il 
faut penser delaformule proposée par Rudorff (£. P. § 14, p. 38): 
<cs.p.N"N"'....TitiumilladieillolocosistipromisissenequeTitium 
illa die ibi sta lum esse. . . » . Le lieu et le moment de l'exhibition n'é- 
taient point fixés par une promesse du uindex, mais bien par un 
décret du préteur. Il me semble possible, mais seulement possible, 
quel'intentioait été conçue à peu près en ces termes : « S. p. N™ 
N°, cum pro Lucio Titio uindex exstitisset,contraedictum meum 
LuciumTitiumnequeexhibuissenequedefendisse^/rc/.» En faveur 

* Gai. 1 fr. 3 eod. » Flor. : defcnderetur. 

* Gai. 1 fr. 5 pr. eod. 
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de celte reconstitution, on peut citer un texte interpolé de Paul. 
1 ad Plaut. S D. fr. iO pr. si quis caut. in iud. (2. 11) qui, dans 
sa forme primitive, se rapportait au uindex : 

Si eum iudicio sisti promisero (si pro eo uindex exstitero 
uel similia scr.) qui iam teropore liberatus esse dicebatur, 
quiaiam actione non tenebatur (quia.... tenebatur y/oj5.), 
aclio in me danda est, ut uel exhibeam eum uel de- 
fendam, ut ueritas inquiratur. 
Bien que les mots mis en vedette ne se réfèrent pas véritable- 
ment à la rédaction de la formule ^ ils rendent peut-êlre possi- 
ble une induction sur celte rédaction. 

L'éditsur la tiaissio in bonaest au premier abord surprenant. 
!1 paraît superflu, le cas qu'il prévoit Tétant déjà par les clauses 
« Qui fraudationis causa latitabit » et «Qui absens iudicio defen- 
« sus non fuerit » au titre général Quibus ex causis in possessio- 
nem eatur*. J'ai essayé ailleurs* d'expliquer l'existence de cet 
édit en disant qu'il avait pu paraître convenable au préteur « de 
« proclamer énergiquement, à l'endroit même où il s'occupait 
« du uindex, que toute tentative pour entraver la marche d'un 
« procès par l'établissement d'un uindex serait réprimée avec 
« toute la rigueur du droit d'exécution prétorien ». Je veux 
faire remarquer ici que l'identité de notre édit avec les clauses 
générales dont il vient d'être parlé ne tient pas à ses termes 
mêmes, mais découle seulement de Tinterprétation qu'en donne 
Ulpien dans le fr. 2 § 1-4 quibus ex caus in poss. (42. 4). La te- 
neur de notre édit est, en soi, plus sévère : il dit, en effet, que 
celui qui a donné un uindex doit, pour éviter la missio in pos- 
sessionem, « potestalem sui facere », c. à d. se tenir positive- 
ment à la disposition de l'adversaire; au contraire, l'édit « Qui 
fraudationis causa latitabit » vise seulement celui qui s'efforce 
positivement d'échapper à son adversaire et non celui qui a né- 
gligé, sans plus, de se mettre à la disposition de ce dernier; 
l'édit « Qui absens iudicio defensus non fuerit » n'a trait qu'à 



* Conf. Palingen. I, col. 1147. afin que le défendeur, inquiet de ce 

* S'il en était autrement, nous de- qui va se produire, soit porté à exhi- 
vrions supposer que la formule était ber ou à défendre. 

arbitraire; pour moi, les mots en ques- y « „^ . op- 

tion indiquent simplement le moUf ^^^' ^ ^"^- ^^^' 

pour lequel, selon Topinion du juris- * Zsokr, der Sav, Stift^ f. R. G, II, 

consulte, une action doit être donnée : p. 47. 

Edit P. 6 
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celui qui est absent de Rome. Le but primitif de notre édit a 
dû être de rendre plus faciles les conditions de la missio in pos- 
sessionem : la demande d'envoi en possession était fondée, par 
cela seul que le décret ordonnant l'exhibition était resté sans ef- 
fet ; on évitait au demandeur la peine de rechercher de nouveau 
le défendeur; ce dernier, après s'être entendu avec le uindex, 
devait veiller à comparaître in iure au moment Gxé. Mais l'inter- 
prétation effaça ce caractère particulier de notre édit. 

Nous devons faire remarquer, en finissant, que la plupart des 
auteurs ont méconnu la portée de Tédit prononçant une missio 
in possessionem contre Tin ius uocatus qui uindicem dédit. Par 
suite de cette idée fausse qu'Ulp. 5 traite du uadimonium, 
presque tout le monde est d'accord pour dire que notre 
missio in possessionem se rapportait au cas du uadimonium 
desertum*. Cette conception est en contradiction avec le contenu 
même de notre édit. Le uadimonium a pour but d'assurer la 
comparution à un jour déterminé (certo die sistij : par suite, 
si la clause en question s'était occupée du uadimonium de- 
sertum et en admettant qu'elle n'eût pas alors été rédigée sim- 
plement en ces termes :« si uadimonium deseruerit », elle au- 
rait nécessairement dû dire : « si illo die se non stiterit » et n'au- 
rait pas pu employer la formule vague : « si potestatem sui 
non faciet », dont elle se sert. Cette façon de parler, en effet, ne me 
paraît pas du tout pouvoir désigner l'obligation supposée déjà 
existante de comparaître in iure à un jour déterminé '. * 



i Conf., entre autres : Kbller, Se- 
mestria I, p. 55 et 3S., C, P., n. 1047; 
Bbthmann-Hollwbq, C. P. II p. 563, 
n. 32,33; Ka^lowa^ Beilràge z. Gesch. 
d, rom, G. P. (1865) p. 113. Seul Ru- 
DOBFV a TU juste, Zsohr. f, R, G.lWy 
p. 43,^. P. p. 38. 

^ Je tiens cette considération pour 
décisive. On peut ajouter que notre 
façon de voir est pleinement confirmée 
par le pro Quinctio de Cicéron ; il s'a~ 
git dans ce discours d'une missio in 
possessionem obtenue sur le fondement 
d'un prétendu uadimonium desertum 
et Torateur examine en détail toutes 
les clauses de TEdit qu'on pourrait 
considérer comme susceptibles de se 



rapporter à cette hypothèse : or il ne 
dit pas un mot de Tédit du fr. 2 pr. 
cit. Aucun des systèmeit proposé» 
par les partisans de Topinioa domi- 
nante pour expliquer ce fait (conf. 
Karlowa, loc, cit. p. 113 et s.) n*est, 
à mon sens, vraiment satisfaisant. 
La moins admissible de ces explica- 
tions est l'explication historique qui 
consiste à dire que Tédit du fr. 2 pr. 
est plus récent que le discours de Ci- 
céron : en présence de la conception ju- 
ridique complètement développée que 
nous trouvons déjÀ dans celui-ci, la 
naissance après coup d'un édit spé- 
cial et superflu sur la matière serait 
vraiment inconcevable. 
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§12. NE QUIS EUM QUI IN lUS UOCABITUR UI EXIMAT «. 

Ulp. 5^Paul. 4', Gai. 1^ 

De la rubrique du D. (2. 7) rapprochée de Paul. 4 fr. 4§ 2 h. 
t., il résulte que l'édit était conçu en ces termes : 

Ne QUIS EUM QUI IN lUS UOCABITUR UI EXIMAT' NEUE FACIAT DOLO 
MALO QUO MA6IS EXIMERETUR*. 

Â cet édit se rattachait la promesse de l'action dont parle 
Ulp. 5aufr.5 § 1 h. t. : 

In eum autem^ qui ui exemit\ in factum' iudicium da- 
tur, quo non id continetur quod in ueritate est, sed quanti ea 
res est ab actore aestimata, de qua conlrouersia est. Hoc 
enim additum est, ut appareat, etiam si calumniator quis 
sit, tamen hanc poenam eum persequi. 
'L'intentio de la formule* était purement et simplement la re- 
production des termes de 1 edit. Il n'y a de difficulté que sur la 
rédaction de la condemnatio qui, d'après l'édit, était fixée au 
« quanti ea res est ab actore aestimata ». Rddorff (E. P. § 15) 
transporte simplement cette clause dans la formule et admet 
en conséquence, ce qui pourtant n'est pas croyable, que le pré- 
teur ordonnait au juge de fixer le montant de la condamnation 
en s'en rapportant aveuglément à l'estimation du demandeur. 
On peut encore beaucoup moins penser à une action dirigée 
sur le quanti ea res est avec taxatio'^; sans. qu'il soit nécessaire 
d'invoquer d'autres raisons, cette façon de voir aurait le tort 
d'aller à rencontre du but qu'Ulpien, au fr. 5 § 1 h. t., assigne 
à cette clause dirigée contre le défendeur. Sans doute, l'édit 
avait bien plutôt en vue une aestimatio préalable, faite in iure, 
dont le montant, sauf, bien entendu, le droit de réduction du 
préteur, était inscrit dans la formule : on doit donc admettre 
que la condemnatio portait sur une cerla pecunia". C'est à cette 

i D. (2.7). » Conf. Gai. IV 46, § 12 J. de action. 

« Fr. 1, 3, 5 h. t., fr. iô de iudic. (4. 6), Theophil. ad h. 1. 

(5.1) cf. f p. 5 § 4 h. t. 10 Voy. notamment contre cette con- 

• Fr. 2, 4 h. t. ception, Hefkb, Bdtg. und Anwen- 

♦ Fp. 107 de R. J. (50. 17) cf. fr. 3 pr. dungen der taxatio (Berlin, 1879} p. 74 
h. t. et ss. 

» Ulp. 5 fr. 1, 3 h. t., Paul. 4 fr. ,, ^^ ^^ ^^^^ également Hepke. loo. 

2, 4 pr. § 1 h. t. ^^.j p ^g g^j. iQg systèmes plus an- 

• Ulp. 5 fr. 5 pp. h. t. çjgjjg^ çQj^f encore GlUck, Erlàute- 
' Ulp. ofr. 5 § 2 h. t. ^ ^j^ Pandekten, III, p. 423 et s. 

* Ulp. 5 fr. 5 § 3 h. t. 
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conclusion que conduit également la rédaction même de 'la 
clause de Tédit . quanti ea res aeslimata e s t (et non, comme il 
faudrait le supposer d'après la formule de Rudorff, aestim abi- 
tur). 



§13. 



?9 



Dans les deux paragraphes précédents nous avons examiné 
tout ce qu'on peut découvrir avec certitude du contenu du titre 
de in ius uocando. Mais il semble que ce titre contenait un autre 
édit auquel se rapportaient les trois textes suivants, unis par 
un lien étroit : 

Ulp. 5 fr. 9deV. S. (50. 16) : 

Marcellus apud Julianum notât uerbo« periisse » etscis- 
sum et fractum contineri et ui raptum. 

Jul. 1 fr. 19 commod. (13. 6) : 

Ad eos qui seruandum aliquid conducunt aut utendum acct- 
piunt, damnum iniuria ab alio datum non pertinere, pro- 
cul dubio est : qua enim cura aut diligentia consequi pos- 
sumus, nealiquis damnum nobis iniuria det? 
Ulp. 5 fr. 41 locati (19. 2) : 

— sed de damnoab alio dato agi cum eo' non posse Julia- 
nus ait : qua enim custodia consequi potuit, ne damnum 
iniuria ab alio dari possit? sed Marcellus interdum esse 
posse ait, siue custodiri potuit, ne damnum daretur, siue 
ipse cuslos damnum dédit : quae sententia Marcelli pro- 
banda est. 
Évidemment il s'agit dans ces trois textes de l'obligation d'une 
personne qui a assumé la garde d'une chose. On pourrait pen- 
ser à la mise sous séquestre de la chose litigieuse'. Cette suppo- 
sition, pourtant, est à peine vraisemblable. Il est impossible de 
songer ici à la responsabilité beaucoup moins étendue' de celui 
qui est envoyé en possession d'après le fr. 2 pr. quib. ex caus. 
in poss. (42. 2). 



t Voici ce qui précède dans le Dig. hib. (10. 4), fr. 21 § Sdeappell. (49.1), 

(fr.40) : quimercedem accipit pro eus- const. 1 de prohib. sequestr. (4. 4). 

todia alicuius rei, is huius periculum Voy. aussi Pétrone, Satir. c. 14. 

custodiae praestat. * Conf . fr. 9 pr. de reb. aucl. iad. 



2Gonf.fr.7§2quisat.cog.(2.8),fr.l6 {42. 5). 
de ofif. praes. (1. 18\ &. 11 § 1 ad ex- 
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TU. VI. 
DE POSTULANDO'. 

Ulp. 6', Paul. 5», Gai. i ♦, Callistr. 1». 

Ulp. 6 fr. 1 § 1 h. t. : 

...(praetor) très fecil ordines : nam qnosdam in totum pro- 
bibuit postulare, quibusdam uel prose permisit, quibusdam 
et pro certis durataxat personis et pro se permisit. 

§ 14. QUI OMNINO NE POSTULENT, 

La première partie contient deux prohibitions absolues de pos- 
tuler : 

MmoREM ANNis DEGEM £T SEPTEM* qui eos uon in totum com- 

pleuit, prohibe! postulare 

svRDUM, QUI PRORSus NON AUDIT, ppohibet apud se postulare. ..^ 
A cela était jointe la décision suivante : 

SI NON HABERUNT ADUOCATUM, EGO DABO*. 

§ 16. QUI PRO ALIIS NE POSTULENT». 

Il était défendu de postuler pour les autres : 
aux femmes : 



1 D. (3. 1). G. (2. 6). Ulp.ôfr. 1 pr. 
h. t. : hune titolum praetor proposuit... 
Yoj. aussi Spicil. Solesm., édition Pi- 
tra I, p. 282 (dans Krûqbr, Coll. libr. 
iur, antevust. II, p. 160) : Ulpiaaus 
libro ad edictum sexto qai pro aliis 
ne postulent titulo sexto sic refert 
etc. Il est possible que, dans ce texte 
corrompUf il faille entendre par «< titulo 
sexto » le 6n« titre de TEdit. 

«Fr. 1.3, 6 h. t., fr. 2,4,6,8, 11, 
13, 24 de his qui not. (3. 2), fr. 6 de 
iudic. (5. 1), fr. 48 de sponsal. (23. 1), 
fr.2 de re iad. (42. 1), fr. 1 de praeuaric. 
(47. 15), fr. 32 de poenis (48. 19), fr. 4 
de iure fisci (49. 14), fr. 1 de re milit. 
(49. 16), fr. 10, 12 de V. S. (50. 16). 
J*indiqne plus bas à quoi ces textes 
86 rapportent. Le fr. 69 de Y. G. (45. 



1) porte faussement dans son inscrip^ 
tion VI au lieu de Vil. 

» Fr. 4 h. t., fr. 5, 7, 9. 12, 14 dehis 
qui not. (3. 2), fr. 13 de spons. (23.1), 
fr. 109 de R. J. (50. 17). 

* Fr. 2 h. t., fr. 3 de his qui not. 
(3. 2), fr. 11 de V. S. (50. 16). 

8 Fr. 85 de solut. (46. 3). 

* Je ne prétends pas que ce soient 
là exactement les termes de TÉ dit ; 
Gradenwitz a attiré mon attention 
sur la différence qui existe entre cette 
rédaction et celle du § 41 : cum mi- 
nore quam XXV annis natu. 

' Ulp. 6 fr. 1 § 3 h. t. 
« Ulp. 6 fr. 1 § 4 h. t. 
» Ulp. 6 fr. 1 § 5 h. t., SpicU. So» 
lesm. loo. oit. (n. 1). 
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fera in as prohibet pro aliis postulare...* 
aux aveugles : 

CAECUM uTRisQUE LUMiNiBus ORBATUM praetoF repellU... ' 
à ceux : ■ 

QUI CORPORE SUO MULIEBRIA PASSUS erit ', QUI CAPITALI* CRI- 
MINE DAMNATUS erit..., QUI OPERAS suas, ut cum bestiis depu- 

GNARET, LOCAUERIT ''. 

A la fin de son commentaire sur cette deuxième partie, Ulp. 
fr. 1 § 6 h. t. fait la remarque suivante : 

Qui aduersus ea fecisse monstretur, et pro aliis interdicta 
postulatione et pro aestimatione iudicis extra ordinem pe- 
cuniaria pocna multabitur. 
RuDORFF* tient ce passage pour le résumé d'une disposition 
de rÉdit. Ceci me semble plus que douteux. Des menaces de 
mulctae ne se trouvent nulle part ailleurs dans TÉdit; faites 
avec un tel manque de précision, elles y étaient, d'ailleurs, tout 
à fait inutiles; car tout le monde savait bien que le préteur pou- 
vait sanctionner ses défenses par la prononciation d'une muleta 
et usait de ce droit. Je considère donc ce passage, s'il n'est pas 
interpolé, comme une simple explication de la disposition de Tédit 
« Pro aliis ne postulent. » 

§ 16. QUI NISI PRO CERTIS PER80NIS NE POSTULENT. 

Cette troisième partie comporte deux édits. Le premier con- 
sacre sommairement les défenses de postuler découlant de la 
loi ou de dispositions équivalentes à la loi. Ulp. 6 fr. 4 § 8 h. t.: 
Ait praetor : Qui lege plebis scito senatus consulto edicto 

DECRETO PRINCIPUM NISI PRO CERTIS PERSONIS POSTULARE PRO- 
HIBENTUR, HI PRO ALIO, QUAM PRO QUO LICEBIT, IN lURE APUD 
ME NE POSTULENT. 



1 Ulp. 6 fr. 1 § 5 h. t. L'Édit por- che, à titre de remarque accessoire, 

tait : muUeres. Cf. Spicil. Solesm., Ulp. 6 fr. 24 de his qui not. (3. 2), à 

loc, cit., où le passage suivant d'Ulp. moins que ce texte n'appartienne au 

6 est cité : inuenimus apud ue- fr. 4 § 3 de his qui not. 

teres muUeris appelUtione etiam uir- , ^ ^^j^ ^^ ^^^^^^^^ . uip.g ft. 32de 

ginesconùnen poenis (48. 19). 

« Ulp. 6 fr. 1 § 5 h. t. A cela se rap- - rn ^ r m aux. 

porte le fr. 6 de iudic. (5. 1). * ^^P- 6 fr. 1 § 6 h. t. 

» Ulp. 6 fr. 1 § 6 h. t., Paul. 5 fr. « Zsohr. f, R. G. IV p. 57, B. P. 

109 de R. J. (50. 17). A cela se ratta- § 18. 



TIT. VI. — : § 16. 
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Le second édit contient les défenses de postuler nisi pro certîs 
personis établies par le préleur lui-même. Cet édit, comme 
je Tai montré ailleurs ', a été démembré et interpolé par les 
compilateurs du Digeste. De Ténumération des personnes à qui 
le droit de postuler est retiré et, en ne prenant de cette énumé- 
ration que ce qui était resté pratique de leur temps, ils ont fait 
le fr. 1 dehis qui notantur infamia (3.2); ils ont fait précéder 
celle énumération des mois « infamia notatur*» et ont donné au 
tout une inscription impossible : « Julianus libre primo ad edic- 
tum ». Ils ont au contraire transmis fidèlement la &n authen- 
tique de Tédit au fr. 1 § 9 et il de postulando. La falsification, 
une fois découverte, ne peut faire de doute el saule aux yeux; 
je ne reviens pas davantage sur ce poinl. L'édit (sauf les 
suppléments dont je parlerai bientôt) s^exprimait dans ces 
termes' : 

Qui âb exercitu iGNOMmuE causa ab imperatore eoue, gui 

DE EA RE STATUENDI P09ESTAS FUERIT, DIMISSUS ERIT* : QUI 
ARTIS LUDICRAE PRONUNTIANDIUE CAUSA IN SCAENAM PRODIERIT* *. 
QUI LËNOCINIUM FECERIT* .* QUI IN lUDICIO PUBLICO CALUMNIAE 
PRAEUARICATIONISUE CAUSA QUID FEGISSE lUDlGATUS ERIT ^ .* QUI 
FURTI, UI BONORUM RAPTORUM, INIURIARUM, DE DOLO MALO ET 
FRAUDE SUO NOMINE* DAMNATUS PAGTUSUE ERIT' : QUI PRO SOQO, 
TUTELAE, MANOATI, DEPOSITI SUO NOMINE NON CONTRARIO lUDICIO 
DAMNATUS ERIT^^ : QUI EAM, QUAE IN POTESTATE EIUS ESSET, 



* Zschr. der Sav, Stift. f. R. G. 
II, p. 56 et ss. 

) Cette falsification que j'avais dé- 
duite de liaisons internes est prouvée 
aujourd'hui par la nouvelle lecture du 
manuscrit de Vérone (Qai. IV. 182) : 
nec tamen uUa parti edicti id ipsum 
nominatim exprimitur, ut aliqais igno- 
miniosus sit et rel. Bien que cette lec- 
ture soit conjecturale pour certains 
mots, elle me parait certaine en ce qui 
touche le sens. La reconstitution pro- 
posée par Karlowa {Reoktsgeschichte 
I, p. 762) se heurte, à mon sens, non 
seulement au manuscrit, mais bien pins 
encore à une impossibilité d'ordre in- 
terne. Contre Karlowa, LUter. Cen- 
tralhlatt 1884, n<» 15, voy. Wlassak, 
Grûnhuts Zschr, XII, p. 259. 

' Lenel, loc. ott., p. 61. 



* Ulp. 6 fr. 2 pr. — § 4 de his q. 
not. (3.2). 

» Ulp. 6 fr. 2 § 5, fr. 4 pr. § 1 eod., 
Qai. 1 fr. 3 eod. 

« Ulp. 6 fr. 4 § 2. 3 eod. 

7 Ulp. 6 fr.4 § 4eod.,fr. 1 de prae- 
uaric. (47.15). 

' Paul. 5 fr. 14 de his qui not. 

(3.2). 

• Ulp. 6 fr.4§5,fr.6pr. — § 4eod., 
fr. 4 de iure fisci (49.14) ict. Paul. 
5 fr. 5 de his qui not. [S, 2) ; c. 18 de 
caus. ex quib. inf. (2. 11 [12]), Gai. 
IV 182. Cf. 1. Jul. munie, lin. 110 sqq., 
tab. Atestin. lin. 3 sqq., anct. ad He- 
renn. IV 27 § 37. 

«0 Ulp. 6 fr.6 § 5-7 eod., Paul. 5 fr. 7 
eod.. Gai. IV 182. Cf. I. Jul. munie, et 
tab. Alestin. loc. cit. 
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6ENËR0 MORTUO, GUM EUM MORTUUM ESSE SCIRETS INTRÂ 1I> 
TExUPUS, QUO ELUGERE UIRUM* MORIS EST*, ANTEQUAM UIRUM 
ELU6ERET, IN MATRIMONIUM COLLOGAUERIT : EAMUE SGIENS [qUIS]^ 
UXOREM DUXERIT NON lUSSU EIUS, IN CUIUS POTESTÀTE ESSET * : 
ET QUI EUM QUEM IN POTESTATE HARERET, EAM, DE QUA SUPRA 
COMPREHENSUM EST, UXOREM DUCERË PASSLS FUERIT* : QUIUE 
SUO NOMINE' non IUSSU EIUS, IN CUIUS POTESTATE ESSET, EIUSUE 
NOMINE QUEM' QUAMUE IN POTESTATE HARERET* RINA SPONSALIA 
RINASUE NUPTIAS'° [in] EODEM TEMPORE ^* CONSTITUTAS ** HABUE- 



RIT 



13 



QUI EX HIS OMNIRUS QUI SUPRA SCRIPTI SUNT, IN INTEGRUM 
RESTITUTUS NON ERIT ** : 

PRO ALIO NE postulent", PRAETERQUAM PRO PARENTE, PA-» 
TRONO PATRONA, LIRERIS PARENTIRUSQUE PATRONI PATRONAE, 
LIRERISUE SUIS, FRATRE SORORE *% UXORE , SOCERO SOCRU, 
GENERO NURU, UlTRICO NOUERCA, PRIUI6N0 PRIUI6NA, PUPILLO 
PUPILLA, FURIOSO FURIOSA*', CUl EORUM A PARENTE AUT DE 
BLAIORIS PARTIS TUTORUM*' SENTENTIA AUT AR EO, CUIUS DE EA 
RE lURISDICTIO FUIT, EA TUTELA CURATIOUE DATA ERIT. 

C'est là tout ce que les compilateurs nous ont transmis du 
catalogue, sans doute fortement tronqué par eux, des personnes 
incapables de postuler. 



*Ulp. 6fp. 8 eod. 

« Ulp. 6 fp. 11 pr. eod., Paul. 5fr.9 
eod. 

• Ulp. 6 fr. il § 1 — 3 eod. 

^ Qui ? sed potins « guis » del, 
(Mommsen). 

» Ulp. 6 fr.ll§ 4 eod., Paul. 5 fr.l2 
eod. 

« Ulp. 6 fr. 11 § 4, fr. 13 pr. 
eod. 

^ Ulp. 6 fr. 13 § 1 eod. 

» Paul. 5 fr. 13 de spons. (23. 1), 
fr. 109 de R. J. (50. 17). 

» Ulp. 6fr. 13 §1 cit. 

«0 Ulp. 6 fr. 13 § 3 eod., c. 2 de in- 
cest. (5. 5). 

" Ulp. 6fr. 13 §2 eod. 

« Ulp. 6 fr. 18 de spons. (23. 1). 

*» Ulp. 6 fr. 13 § 4 de his qui not. 
(3. 2). 

«* Ulp. 6 fr. 1 §9. 10 de postul. (3. 



iB Â cela et à ce qui suit se rap- 
portent : Ulp. 6 fr. 1 § 11, fr. 3, 6 de 
poBtul. (3. 1), Paul. 5 fr. 4 eod., Gai. 
1 fr. 2 eod. 

»6 Aul.-Gell.N.A. XIH, 10. 

" RuDORFP (E. P., p. 43), se ba- 
sant sur Gai. 1 fr. 2 h. t., insère ici 
l«>s mots (( fatuo fatua » ; mais ces 
mots ne figuraient point dans l'édit; 
cela résulte, d'une part, de ce qu'ils 
ne figurent pas dans Ulpien et d'autre 
part de ce que Gains motive spéciale- 
ment leur insertion : cum istis quoque 
personis curator detur. Conf. Ulp. 6 
fr. 3 § 3 h. t. 

is Dans l'édition allemande j'avais 
remplacé le mot « tutorum » qui se 
litauDigtiste par le mot» tribunorum ». 
Mais il n'est pas question ici du tuteur 
Âtilien. Voy. Naber Mnemosy ne 
N. S. 17, p. 388, D. fr. 3 § 5 iudic. sol. 
(46. 7), fr. 3 § 7 de adm. et per. tut. 
(26. 7). 
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Tout d*abord, il résulte du rapprochement de la liste des per- 
sonnes infâmes contenue dans la loi Julia municipalis (lin. 110 
et ss.) et de divers fragments épars des commentaires sur notre 
éditque les cas suivants d'infamie Gguraient aussi dans Tédit : 
qui sponsoribus creditoribusue* suis renuntiauit renuntiaue- 
rit, se soldum' soluere non posse aut cum eis pactus est 
erit se soldum soluere non posse,... cuiusue bona ex 
edicto' eius qui iure dicundo praefuit praefuerit, praeter- 
quam si cuius cum pupillus esset reiue publicae causa abes- 
set* neque dolo malo fecit fecerit quo magis rei publicae 
causa abesset'', posscssa proscriptaue sunt erunt. 
De plus, l'édit devait, sans doute, reproduire les deux clau- 
ses de la loi Julia relatives aux gladiateurs et aux lanistae, bien 
que, par suite de la disparition des jeux de gladiateurs, il ne 
s'en trouve plus trace au Digeste : 

qui depugnandi causa auctoratus est erit fuit fuerit (1. Julia 

lin. 112 sq.)... quilanistaturam fecit fecerit... (1. Julia lin. 

123). 

Il est certain que ces deux métiers ont continuellement été 

considérés comme déshonorants et ils ne tombent sous le coup 

d'aucune des clauses de Tédit qui nous ont été conservées*. On 

peut seulement se demander, si les lanistae et les gladiateurs 

n'étaient pas déjà visés dans la seconde partie de notre titre, à 

côté des bestiarii, à la vérité bien plus méprisés qu'eux. 

En outre, les compilateurs ont rayé de la liste des iudicia 
famosa l'action de fiducie \ La clause pro quodatum depensum 
est erit (lex Jul. munie, lin. 115), avait aussi tous les titres pour 



1 Ulp. 6 fp. 10, 12 pr. de V. S. (50. 
16), Gai. 1 fr. 11 eod. 

« Ulp. 6 fr. 12 § 1 de V. 3 (50. 16), 
Callislr. 1 fr. 85 de solution. (46. 3). 

S Ulp. 6 fr. 2 de re iudic. (42. 1). 

» Ulp. 6 fr. 1 de re milit. (49. 16). 

B Le préteur devait, de plus, ad- 
mettre ici une exception en faveur du 
débiteur « qui ex lege Julia bonis ces- 
serit », const. 11 ex quib. caus. inf. (2. 
11 [12]). 

* Ils ne tombaient notamment pas 
sous le coup de la clause « qui artis 
ludicrae causa in scaenam prodierit k. 
Pbrnice, Z^66o I. p. 245 n. 21 prétend 
le contraire, parce que, d'après le fr. 



2 § 5 de his qui not. (3. 2), ceux « qui 
quaestus causa in certamina descen- 
dunt 4 étaient atteints par elle. Seule- 
ment, par ces certamina, il ne faut 
pas comprendre les combats de gladia- 
teurs, mais bien les luttes d'athlètes 
salariés, de coureurs, etc. qu'on op- 
pose ici (fr. 4 pr. eod.) aux athlètes uir- 
tutis gratia. Ce n'est pas le fait de se 
montrer en public qui déshonore le 
gladiateur, mais déjà auparavant 
Tauctoramentum lui-même; le lanista 
n'exerce point une ars ludicra (quant 
au gladiateur, je ne veux pas me pro- 
noncer sur ce point). 

7 Gai. IV 182, 1. Jul. munie, lin. 111, 
Cic. pro Caec. c. 3 § 7. 
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être accueillie dans Tédit. En est-il de même de la clause de la 
lex Julia lin. IH sq. 

qui lege Plaetoria ob eannue rem,quod aduersus eam legem 

fecit fecérit, condemnaUis est erit, 
relative à ceux qui ont été condamnés pour avoir trompé des 
mineurs *? Cette question est subordonnée, à celle-ci : le « iudi- 
cium publicum rei priuatae lege Plaetoria d dont parle Cicéron* 
existait-il encore au temps d'Hadrien? 

En terminant, on doit repousser la tentative de Rudorff' 
qui prétend compléter les clauses relatives à la violation du deuil 
par Tédit. conservé dans les Fragments du Vatican § 320. Kar- 
LOWA* a démontré de façon décisive que le catalogue de per- 
sonnes infâmes donné fragmentairement par ce dernier texte 
n*esl pas du tout identique à celui qui nous occupe ici, qu'il 
appartient à un tout autre titre de Tédit, au titre de cognitori- 
bus et procuratoribus et que de graves raisons, externes et in- 
ternes*, s'opposent à ce qu'on complète notre édit à l'aide de 
celui-là, comme le veut Rudorff. 

Tit. VII. 

§ 17-24. DE UADIMONIIS. 

Ulp. 7% Paul. 6'. 7% Gai. 2», Jul.2«%Callistr. 1". 



• En ce sens Rudorff, Zschr. f, R, 
O IV, p. 50. 

8 De nat. deor. III 30 § 74. 

' Zschr. (, R. G. IV p. 53 et ss. 

* Zschr. f. R, G. IX p. 220 et ss. 

B A ces raisons, on peut encore ajou- 
ter que Tobligalion de deuil pour les 
parents et pour les enfants dont il est 
question au frag. Vat. § 320 n*est point 
étudiée par Ulpien au livre 6, mais au 
livre 8, c'est-à-dire relativement à 
redit de cognitoribus : voy. Ulp. 8 fr. 23 
dehis qui not. (3. 2). 

6 Fr. 1, 3 si ex nox. causa (2. 9), fr. 
i de eo per quem fact. erit (2. 10), fr. 5, 
7 de procur. (3. 3), fr. 7 de iudic. (5. 
1), fr. 11 de noxal. act. (9. 4), fr. 25 
ad 1. Corn. (48. 10), fr. 13 de V. S. 
(50. 16). A cette matière se rapporte, 
de plus, le fr. 69 de V. O. (45. 1) qui 
portait originairement dans la Floren- 



tine rinscription exacte Ulp. 7 et qui 
a reçu du correcteur Tinscription 
fausse Ulp. 6. Au contraire, le fr. 44 
loc. (19. 2) qui porte à tort l'inscription 
Ulp. 7 au lieu de Ulp. 17 n'appartient 
pas à notre titre. 

7 Fr. 16 qui sat. cog. (2. 8), fr. 2 si 
ex pox.caus. (2.9), fr. 2deeoper quem 
(2. 10), fr. 6 de proc. (3. 3), fr. 6 de 
R. V. (6. 1), fr.l2 de noxal. act. (9. 4), 
fr. 15 de iureiur.(12. 2), fr. 17 deauc^ 
tor. (26. 8), fr. 110 de R. J. (50. 17). 

• Fr. 5 de i. i. r. (4. 1), fr. 9 ad. I. 
Jul. de ui publ. (48. 6), fr. 14 de V. 
S. (50. 16). 

» Fr. 8 de iudic. (5. 1), fr. 1 de noxal. 
act. (9. 4). fr. 111 de R. J. (50. 17). 

>o Fr. 3 de eo per quem (2. 10), fr. 
200 de V. S. (50. 16). 

it Fr. 6 de incend. (47. 9). 
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L'ordre suivi dans ce litre, fort maltraité par les compilateurs, 
ne peut êlre rétabli avec certitude que pour partie : le point de 
départ pour ce rétablissement partiel est fourni par Tordre des 
rubriques du Digeste (depuis 2. 8 jusqu'à 2. 10) et par le com- 
mentaire de Paul sur TÉdit, commentaire dans lequel deux li- 
vrer sont consacrés au uadimonium. Pour le surplus, nous 
sommes réduits aux hypothèses. Je donne ici le contenu prouvé 
du titre, sans me demander si, dans TÂlbum, plusieurs des 
clauses que j'ai séparées n'étaient point réunies en une seule. 
Première c/aw^e (deuadimonio faciendo). 
Gai. IV. 184 : 

Cum autem in ius uocatus fuerit aduersarius nequeeo die 
Qniri potuerit negotium, uadimonium ei faciendum est, 
idest, ut promittat se certo die sisti\ 
Deuxième c /a ti^^ (quanti uadimonia Gant). 
Gai. IV. 186 : 

Et siquidem iudicati depensiue agetur, tanti firt uadimo- 
nium, quanti ea reserit : si uero ex ceteris causis, quanti ac- 
tor iurauerit non calumniae causa postulare sibi t/adimonium 
proraitli : nec tamen pluris quam partis dimidiae iiec plu- 
ribus quam sestertium centum milium fit uadimonium- : 
itaque si centum milium res erit nec iudicati depensiue 
agetur, non plus quam sestertium quinquaginta milit^m fit 
uadimonium*. 
Troisième clause : qui satisdare cogantur uel iurato promit- 

TANT UEL SUAE PROMISSIONI COMMITTANTUR. D. (2. 8). 



i Cf. Prob., frag. d'Einsiedl. 63 : V. 
F. J. = uadimonium fieri iubere (iu- 
bebo ?). A cela se rattachait la promesse 
4'une action contre celui qui refusait 
le uadimonium (arg. 1. Kubr. c. 21 in 
fin.). Voy. dans Voigt, Abh, der Kgl. 
sàchs. GeselUoh.d. Wiss.WW, p. 359 
n. 175, une opinion différente, basée 
sur une fausse interprétation de Tédit 
Si quis iusdicentinon obtempéra ueri t. 

s Une exception était donnée en cas 
de uadimonium porté par erreur à une 
somme plus forte : ir. 4 § 5 si quis 
caution. (2. 11). Mais Ton pouvait na> 
turellement réclamer sans difficulté le 
montant du uadimonium jusqu'à con- 
currence des prescriptions de TEdit, 
parce que in eo, quod plus sit semper 



inast et minus (Paul. 6 fr. 110 pr. de 
R. J. (50. 17). Ge texte se rapportait 
probablement à notre question. Gonf. 
Jac. GoTHOFREDus dd. h. 1. {Opp, min. 
Lugd. 1733, c. 1023), Rudorfp, Zschr, 
f. R. G, IV p. 65 n. 115. Cependant 
l'on peut penser à d'autres rapproche- 
ments; conf.,par exemple, Gollatio II, 
6§ l,Gai. III 224. 

» Gf. Julien 2 fr. 3 § 4 de eo per 
quem (2. 10) : si afldeiussore quinqua- 
ginta stipulatus fuero, si in ludicium 
reus non uenerit, petit urus a reo cen- 
tum.. Fr. 4 § 5 si quis caution . (2.11) : 
... si iudicio sistendi causa pluris quam 
statutnm est per ignorantiam promis- 
sum fuerit... Les interpolatioas s'ex- 
pliquent d'elles-mêmes. 
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Cette rubrique du Digeste nous met, sans aucuu doute, en 
préseuce de la rubrique de Tédit^ auquel il est fait allusion dans 
Gai. IV. 185 : 

Fiunt auiem uadimonia quibusdam ex causis pura, id est 
sine satisdatione, quibusdam cumsatisdatione^ quibusdam 
iureiurando', quibusdam recuperatoribus suppositis : eaque 
singula diligenler praeloris edicto signiBcantur. 

Sur le uadimonium recuperatoribus suppositis, voyez plus bas. 
Quatrième clause : de uadimonio concipiendo *. 
Que celte clause, dont Rudorff n'admet pas Texislence ', 
ait bien figuré dans TÉdit, cela résulte de Paul. 6 fr. 6 de R. V. 
(6. h). Dans la compilation de Justinien, ce texte a trait à Tin- 
tenlio de la rei uindicatio. Il se rapportait primitivement à la 
rédaction du uadimonium : la preuve en est non seulement dans 
son inscription (Paul. 6), mais encore dans son contenu; car, 
par deux fois, le jurisconsulte, en expliquant comment doit être 
rédigé le uadimonium, invoque, par argument d'analogie ou 
a contrario les principes en vigueur sur la désignation de la 
chose litigieuse dans la formule. 

Quamuis et in uasis occurat diffîcultas, utrum lancem dum- 
taxât dici oporteat an eliam quadrata uel rotunda, uel pura 
an caelata sint, quae ipsa in petitionibus quoque 
adicere difficile est... 

licet in petendo homine nomen eius dici debeat et 
utrum puer an adulescens sit, utique si plures sint rel. 



< Je ne vois aucune raÏRon pour 
admettre, comme le fait Rudorpp 
(Zschr. f, R, G. IV p. 63 n. 103), que 
les mots «soaepromissioaicommittan- 
tur » n'étaient point employés dans 
rÉdit. 

s Tel était notamment le uadimonium 
de ceux qui représentaient quelqu'un 
en justice. A cela se rapporte Paul. 6 
fr. 110 § 1 de V. S. (conf. déjà, en 
ce sens, Jac. Gothofredus^Opp. mtn., 
Lugd. 1733. c. 1024 et ss., qui, à la 
vérité, pense ici à la cautio iudicatum 
solui; Rudorff. loc, cit. n. 106, s'est 
complètement trompé sar ce texte ; il 
a vu juste dans E. P. § 21 «). C'est le 
dominus lui même qui fournit le uadi- 
monium pour le procuratorpraesentis, 
comme pour le cognitor (arg. Gai. IV 



101). A cela se rapportent yisible- 
ment les Ir. 5-7 de procur. (3. 3) 
tirés d'Ulp. 7 et de Paul. 6, textes qui 
ont été mal interprétés par Rcdorpp, 
Zschr. f.R.G. IV p. 70 n. 1 et E. P. 
§24*. 

* A cela se rapporte Paul. 6 fr. 16- 
qui sat. cog. (2. 8), fr. 15 de iureiur. 
(12. 2). Le serment n'a d'autre effet, 
ici, que de créer une obligation inorale ^ 
Voy., en un autre sens, Voiot, Ahh. 
der Kg t. sàcks, Ges. der Wis9, VIII 
p. 358 n. 174. 

i Gic. ad. Quintum fr. II 13 (15«)j. 
3 : negat enim... quemquam fuisse qui 
uadimonium concipere posset. 

» Voy. pourtant Zsehr. f. R. G, IV 
p. 64. 
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Que nous ayons vraiment affaire dans ce texte à l'explication 
même de mots employés par Tédit et non a des explications rat- 
tachées occasionnellement à d'autres clauses, c'est ce que montre 
bien son début : 

Si in rem aliquis agat, débet designare « rem » et utrum 
totam an partem et quolam petat : appellatio enim « rei >* 
non genus sed speciem signiGcat ^ 
Cinquième clause : si ex noxali causa agatur, quemadmodum 

CAUEATUll*. D. (2. 9). 

Ulp. 7 fr. 1 h. t. : 
Si quis eum, de quo noxalis actio est^ iudicio sisti pro- 
misit, praetor ait : m eadem causa eum exhibere, in qua 

TUNC EST, DONEC lUDlClUM ACCIPIATUR. 

Le début du texte est visiblement l'œuvre des compilateurs. 
Ulpien traitait ici, comme il ressort de la rubrique même du 
Digeste, du « quemadmodum caueatur » et non pas de ce que 
comprenait, de droit, rengagement de celui « qui promisit ». 
Je ne doute pas que le passage cité de Tédit ne se rapporte à la 
rédaction du uadimonium ; l'édit disait à peu près ceci : ita uadi- 
monium Geri iubebo, ut in eadem causa eum exhibere promittat 
rel. ; c'est un point certain que le uadimonium devait en effet 
être rédigé de façon à assurer ce résultat*. Ulp. 7 fr. 1, 3 h. t., 
fr. H de noxal. act. (9. 4),fr. 69 de V. 0. (43. 1), Paul. 6fr. 
2 h. t., fr. 12 de noxal. act. (9. 4) contiennent le commentaire 
de notre clause. 

Sixième clause : Quas personas sine permissu praetoris 
uadari non liceat. 
Gai. IV. 187 : 
Qwas autem personas sine permissu praetoris impune in ius 
uocare non possumus, easdem nec uadimonio inui^as obli- 
gare/?ossumus praeterquaw si praetor aditus permittat. 



< Au degré de précision avec lequel 
la chose devait être désignée, peut se 
rapporter UJp. 7 fr. i3 pr. de V. S. 
.(50. 16) : mûdieris appellatione etiam 
uirgo idripotens continetur. Voy. une 
autre explication, à mon sens impossi- 
ble, dans RuDORFF, E, P. § 20^*. ' 

s Uadimonium fiât? 

> Gai. 2 fr. 1 de noxal. act. (9. 4), 
Jul. 2 fr. 200 de V. S. (50. 16}. 

* Fp. 5, 6 h. t. (2. 9). Les critiques 



de Naber, Mnemosyne'S. S. XXI p. 379 
et ss.,me paraissent dénuées de fonde- 
ment. Il pose la question suivante : 
Giuili quum teneatur actione, qui pro- 
miserit hominem sisti, quorsum in 
eundem honoraria? Il ne s'agit pas 
du tout ici de celui qui a déjà fourni 
le uadimonium pour l'esclave ; il s'agit 
de savoir comment le uadimonium doit 
être rédigé. Conf. le texte. 
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A ceci se rattachait peut-être une autre décision où le préteur 
prévoyait le uadimonium domum faciendum, pour le cas où Tin 
lus uocatus prouvait l'existence à son profit d'un ius domum 
reuocandi. A cela ont trait Ulp. 7fr. 7 de iudic; (5. 1) et Gai. 2 
fr. 8 eod. Cependant il se peut que nous soyons ici en présence 
du commentaire de dispositions découlant d'une loi que les 
jurisconsultes ont fait entrer dans le cours de leurs explications. 
Septième clause : de eo per quem tactum erit, quo minus quis 

UADIMONIUM^ SISTAT. D. (2. 10). 

L'édit devait s'exprimer à peu près en ces termes (voy. Jul. 
2 fr. 3 pr. h. t.). 

In eum qui dolo malo fecisse ' dicetur quo minus quis 

uadimonium sisleret, quanti ea res ertt*j iudicium dabo. 

Les fragments suivants constituent le commentaire de cet édit 
ou de la formule qui s'y rattachait : Ulp. 7 fr. 1 h. t. (2.10), 
fr. 25 de I. Corn, de fais. (48. 10) cf. fr. 1 § 2 h. t. ; Paul. 6 fr. 
2 h. t., fr. 110 §2deR. J. (50. 17)*; Gai. 2 fr. 111 de R. J. 
(50. 17)»; Jul. 2 fr. 3 h. t. (2.10). 

Une action noxale n'était point proposée ici, mais fui intro- 
duite par la pratique : Ulp. 7 fr. 1 § 5. h. t. 

Toutes les clauses examinées jusqu'ici, autant, du moins, qu'il 
en est question dans ce qui reste du commentaire de Paul sur 
rÉdit, appartiennent au livre 6 de cet ouvrage. Les clauses 
suivantes sont, au contraire, examinées au livre 7 de Paul. 
Mais il reste encore quelques textes, tirés de Paul. 6, qui, à 
première vue, ne paraissent pas avoir de rapport avec une 
des clauses précédentes. Nous devons ici examiner ces textes, 
pour voir s'ils conduiront à admettre l'existence d'autres clauses 
restées inconnues de nous. 

Fr. 110 §3deR.J. (50.17): 
Ubi uerba coniuncta non sunt, sufficit alterutrum esse fac- 
tum. 
Évidemment, ce fragment a en vue un des nombreux cas où 

* D. : in iudicio. erronée par Rxjdorff, Zschr, f, iîj 

« Ulp. 7 fp. 1 § 1 et ss. h. l. (î. 10). G. IV p. 70 n. 3, E. P. § 25», qui pa- 

» Et non simplement « qaanti uadi- raît suivre Tantorité de Jac. Gotho- 

monium factum erit » : Jul. 2 fr. 3 pr. fredds {Opp, min., c. 1025). 

§ 4 h. t. (2. 10). 6 Le fr. 111 pr. cit. a trait à laques- 

^ Cf. fr. 2 h. t. et, de plus, fr. 3infîn. tion de la capacitas d o 1 i du pupille, 

de noz. act. (9. 4). Le fr. 110 g 2 cit. envisagée relativement à cette exigence 

est interprété d'une façon entièrement de Tédit : « dolo malo fecisse tf« 



TiT. VU. — §§ 17-24. 95 

la phrase exprime une alternative sans cependant employer une 
particule disjonctive. Aussi Rudorff* s'est-il trompé en con- 
jecturant, d'après ce texte, l'existence d'un « vi do loue malo » 
dans l'action pénale qui découle de notre septième clause : il 
est diflicile de croire que Paul ait perdu son temps à nous 
expliquer que ces mots « vi doloue malo » présentaient un 
sens alternatif. On ne peut prouver à quoi se rapporte spécia- 
lement notre texte; mais des uerba non coniuncta, au sens où 
l'entend Paul, peuvent très bien avoir Bguré dans une des clau- 
ses précédemment mentionnées. 
Fr. 110 §4 de R. J. (50. 17) : 

Mulieribus tune succurrendum est, cum defendantur, non 
ut facilius calumnientur. 
Voici, pour moi, comment ce texte s'explique : une femipe 
ne peut pas se prévaloir à rencontre de l'action naissant du 
uadimonium desertum, de ce que la demande principale dirigée 
contre elle est basée sur un acte d'intercessio. Elle jouit du bé- 
néfice du sénatus consulte Velléien seulement cum defenditur. 
Il va de soi que ce n'est pas là la seule signification qu'on puisse 
assigner à notre texte'. 
Fr. 17 de auctor. et cens. (26. 8) : 

Si tutor pupille nolit auctor fieri, non débet eum praetor 
cogère, primum quia iniquum est, etiamsi non expedit pu- 
pille, auctoritatem eum praestare, deinde etsi expedit, tute- 
lae iudicio pupillus hanc iacturam consequitur. 
RuDOBFF' interprète ce texte comme se rapportant au cas 
où un pupille doit fournir un uadimonium ; cela ne cadre pas 
avec les mots : « etiamsi non expedit », ni avec ceux qu'on trouve 
plus loin : « si expedit ». Peut-être l'inscription est-elle fausse 
et a-t-on écrit Paul. 6 au lieu de Paul. 16 ; dans ce dernier livre, 
le jurisconsulte traitait très probablement des legis actiones et a 
pu, à ce sujet, être amené à parler de la nécessité de l'auctoritas 
pour les procès des mineurs. On ne peut rien dire de certain sur 
ce texte. 

* -ff. p. § 25 ', qui ne fait que re- dorpf dans Zschr. f, /?. G, IV p. 64 est, 

produire Qothofredus, ad. h. 1. {0^* selon moi, inadmissible, parce qu'elle 

min., c. 1026 sqq.). ne cadre pas avec le texte. Celle de 

s Voy. une autre hypothèse qui me .Cujas in Paul, ad éd. {Opp, Y. c. 98) 

semble moins plausible dans T^dition est plus acceptable, 

allemande, p. 68. L'hypothèse, de Ru- ^ Lqc, cit. p. 64. 
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Huitième clause: Quibusexcausis uadimoniarecuperatoribus 
suppositis Gant. 
Gai. IV. 185 : 
Fiunt... uadimoûia... ex causis... quibusdam recuperatori- 
bus suppositis, id est ut qui non steterit, is protinusa recupe- 
ratoribus in summam uadimoniicondemnetur... 
Dans quels cas recourait-on à cette procédure particulière- 
ment rigoureuse, les sources ne nous le disent pas; mais il est 
probable qu'elle trouvait principalement son application dans 
les actions délictuelles, qui constituaient elles-mêmes la plus 
grosse partie des iudicia recuperatoria. C'est à cela que je crois 
pouvoir rapporter les différentes explications qui se trouvent à 
la fin des commentaires sur notre titre (Paul. 7, Ulp. 7)*. Paul. 
7, dans le fr. 14 pr. de V. S. etaussi Ulp. 7, dans le fr. 13 § 1-3 
eod., se demandent quand on peut dire : « rem furto abesse »; 
ils le font évidemment à l'occasion de mots employés par Tédit. 
Paul. 7 fr. 9 ad. 1. Jul. de ui (48. 6) définit le mot armâtes, ce 
qui fait immédiatement penser au damnum ui hominibusar- 
matis coaclisue datum ou bien à Tinterditde ui armata; de 
plus, nous trouvons dans Callistr. 1 fr. 6 de incendie (47. 9) l'ex- 
plication des mots nauis expugnata, explication qu'il est difficile 
de rattacher aux autres matières traitées dans le livre 1 de Cal- 
listrate'; et, ici aussi, les actions dont il est parlé sont des iudicia 
recuperatoria'. Si donc nos suppositions sont exactes, il faut 
compterparmi les actions privilégiées quant au uadimonium,d'une 
part, les actions délictuelles qui, d'après TEdit, sont jugées par 
des recuperatores, et, de plus, l'action furti, non pas dans tous les 
cas, mais seulement dans le cas si cui furto res a b e s s e dicetur, 
non pas par conséquent quand le volé est rentré en possession 
de la chose sans avoir subi de dommages^ et n'agit plus que de 
lucro. Je déclare d'ailleurs expressément ne considérer cette 
conclusion que comme une des hypothèses admissibles et non 
comme un fait démontré. J'appellerai notamment l'attention sur 



< Voy. dans Zschr. f. H, G. IV p. 67 
et dans E. P. § 24 * la façon dont Ru- 
ooRFP rattache la plupart de ces 
textes à la clause Si ex noxali causa 
agatur. Qaand bien même, à s*en tenir 
aux considérations internes, ce ratta- 
chement serai t possible (ce qui n'est pas, 
d'ailleurs), il ne faudrait pas oublier 



que cette clause a déjà été examinée 
par Paul dans son livre 6. 

> Callistr. 2 semble bien commencer 
au titre de rcsiitutionibus. Jusqu'à ce 
titre, par conséquent, le champ est 
ouvert aux conjectures. 

3 Gonf., plus haut, p. 28. 

* Conf. fr. 13 § 1, 14 pr. do V. S. 
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ceci : il est possible que les actions dont il vient d'être parlé 
aient été privilégiées relativemeat au terme du uadimonium et 
que les jurisconsultes expliquent ce privilège^ 

Restent enfln deux textes tirés de Paul. 7, le fr. 14 § 1 de 
V.S. (50. 16): 

Rem amisisse videtur, qui aduersus nullum eius persequendae 

actionem habet. 
et le fr. 5 de i. i.r. (4. 1) : 

Nemo uidetur re * exclusus, quem praetor in integrum se res- 

tituturum polliceatur. 
Je tiens pour possible l'interprétation suivante de ces textes'. 
En régie générale, on le sait, le uadimonium n^est pas égal au 
montant de Tintérêt en jeu. iMais le demandeur, par la desertio 
«ladimonii, peut très facilement perdre tout ce qu'il demande, 
par exemple, si le défendeur vient à accomplir Tusucapion ou 
si le délai légal de l'action vient à expirer ^. On avait dû prendre 
des précautions contre de semblables hypothèses et il se peut 
que les textes de Paul se rapportent à une clause de Tédit 
sur ce sujet. 

Tit. VIII. 

DE COGNITORIBUS ET PROCURATORIBUS ET 

DEFENSORIBUS». 

Ulp. 8-iO, Paul. 8. 9, Gai. 3, Jul. 3. 
Sous ce titre je range les édits suivants : 

1. sur la capacité requise pour instituer un cognitor. 

2. sur la capacité requise pour être institué cognitor. 

3. sur le procédé de contrainte employé contre le cognitor 
pour le forcer à accepter le iudicium. 



f Conf., ea particulier, fr. 3 de fer. 
«t diUt. (2. 12). Le uadimoDium doTait 
amener à examioer, d*une façoa géné- 
rale, la matière du tempus quo res 
aguntar. 

* Basil : ixtttJzztaxhtoLi Tipa^uaTOç. 

' Voy. une autre hypothèse moins 
Traisemblable dans Tédition allemande, 
p. 69. 

Edit p. 



* Conf. fr. 3 pr. de eo per quem fect. 
(2. 10). 

' D. (3. 3) de procuratoribus et de- 
fensoribus. C. Just. (2. 12 [13]) depro- 
euratoribus. Paul. Sent. I. 2 de cogni- 
toribus, ]. 3 de procuratoribus. Fr. 
Vat. rubr. de cognitoribus et procu- 
ratoribus (coll. libr. iur. p. 1(>0). C. 
Theod. (2. 12) de cognitoribus et pro- 
caratonbns. 
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4. de abdicaodo uel mutando cognitore. 

5. Quibus alieao nomine agere liceat. 

6. Quibus alieno Domine, item par alios agere non liceat. 

7. Quibus municipum nomine agere liceat. 

8. sur l'obligation de celui qui agit alieno nomine de 
défendre et de fournir caution. 

9. sur l'action contre les municipes. 

10. Quod cuiuscumque uniuersitatis nomine uel contra 
eam agatur. 

11. De negotiis gestis. 

Parmi ces édils, les quatre premiers se rapporlenl aux co- 
gnitores. Cela résultera de l'attribution à chaque n* que nous 
ferons plus loin des difTérenls fragments des commentaires; 
mais cela résulte déjà de ce que, dans Tédit n** 6, on trouve un 
renvoi aux édits n®' 1 et 2 *. Viennent ensuite, sous les n~ S-8> 
quatre édits relatifs jiux autres procédés de représentation ' du 
demandeur (per procuratorem ou per aclorem); d'après les 
inscriptions des fragments, l'édit n° 7 pourrait occuper le 8" rang; 
mais cela ne me paraît pas vraisemblable; en effet, si les édils 
relatifs àl'agere nomine municipum (n** 7) et à l'action adversus 
municipes (n* 9) s'élaient fait suite, il est difficile de croire 
qu'Ulpien se serait occupé du premier au livre 9 et du second 
seulement au livre 10 ; il est bien plus vraisemblable que, dans 
ce cas, il les aurait réunis. L'édit n** 9, qui a attiré à sa suite Tédit 
n** 10, traite delà defe n sio des municipes; l'édit n"" 10 s'occupe 
de la defensio des autres uniuersitates; if semble que, dans 
l'édit n° 11 do negotiis gestis, on ait eu également en vue les 
rapports du defe n sor absentis avec l'absent (arg. fr. 1 de N. 
G. (3. 5)) et que ce soit cette considération qui ait déterminé la 
place de cet édit. En conséquence, je considère comme légitime 
de mentionner tes defensores à la fin de la rubrique de notre 
titre, conformément à la rubrique du Digeste (3. 3). 

Avant d'en venir à l'étude des différentes clauses de l'édit 
dont l'existence est prouvée, il me paraît opportun de mettre en 
lumière tout ce que nous devrons laisser de côté dans la recons- 

« Conf., de plus, l'ordre des ma- Frag. Vat. et du Gode Théod. 
lières dans les Sentences de Paul ^ Voy. cependant, ëisele, Co^nttur 

12. 3 et dans les rubriques des und Procuratur (1881), p. 77. 



TIT. VIII. 



99 



litiition de Tédit, comme n'étant pas prouvé du tout ou comme 
Tétant d'une façon insufflsante. 

i. En premier lieu, les édits sur les cognitores fournissent 
aux jurisconsultes l'occasion de nombreux développements qui 
ne sauraient être considérés comme un commentaire du texte 
même de l'édil : développements sur la forme de nomination 
du cognitor; sur différentes questions non réglementées par 
l'éditet relatives, soit à la capacité des intéressés, soit aux dif- 
férentes sortes de litiges dans lesquels un cognitor peut inter- 
venir; sur les rapports juridiques du cognitor et du mandant; 
sur la limite des pouvoirs du cognitor, etc. A cela se rappor- 
tent, par exemple, Ulp. 8 Frag. Vat. 318, fr. 8 pr. § 1 h. t., fr. 7 
de in lit. iur. (12. 3), fr. 17 de nouât (46. 2)*, Paul. 8 Vat. 319» 
fr. 32, 42» h. t., fr. 86 de solut. (46. 3), fr. 112 de R. J, (80. 
17)', Gai. 3 fr. 39 de 0. et A. (44. 7) cf. fr. 8 pr. in fin. h. t. Il 
sera parlé plus loin, quand l'occasion s'en présentera, d'autres 
textes encore se rapportant à ces matières. Nous trouvons dea 
développements semblables, ne se rattachant pas aux termes de 
l'édit, dans les commentaires des édits sur les procuratores ; 
ces développements constituent une introduction et un appen- 
dice ou bien encore se glissent, à l'occasion, dans le corps même 
du sujet. Tels sont : Ulp. 9 fr. 29, 31*, 33 pr. § 1. h. t., Paul. 
9 fr. 51 de solut. (46. 3), Gai. 3 fr. 41 mandati (17. 1) et, en 
partie aussi, fr. 46 h. t. 

2. RuuoRFF [E. P. § 33) a admis, parallèlement à l'édit de 
abdicando uel mutando cognitore, un édit de abdicando uel 
mutando procuratore. Un tel édit n'a jamais existé et Rudorfp 
a été entraînée cette erreur par la circonstance suivante : Ul- 
pien, qui commente les autres édits sur les cognitores dans son 
livr. 8 ne s'occupe de l'édit de abdicando uel mutando cognitore 
qu'au livr. 9, consacré entièrement par ailleurs aux procurato- 
res : RuDORFF a dès lors tenu pour exact le mot « procura- 



1 Del égare scriptura uel natu... 
quis potest. L'opposition saute aux yeux. 

* Le point d'attache pour le fr. 42 
§ 7 est le suivant : le créancier n*est 
tenu d'accepter de son débiteur qu'un 
cognitor in solidum. 

3 Nihil interest, ipso iure quis actio- 
nem non habeat an per exceptionem 
infirmetur. Le texte est peut-être 



relatif aux effets de la lilis contesta tio 
(iudicio légitime ou imperio confinenti) 
à l'égard du représenté. 

♦ Dans ce texte, Ulpien a en vue le 
procurator praesentis, bien plutôt que 
le cognitor, comme l'admet h tort 
Keller, Litiscontestation und Ur- 
teil, p. 326. 
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tor » attribué par le Digeste à Ulpieo dans son commentaire sur 
Inédit relatif à la translatio, tandis que ce mot est, ici encore, 
comme dans tout le livr. 8, interpolé pour « cognitor ». Il existe 
une preuve manifeste de la fausseté de la conception de Rddorfp. 
Si, en eiïet, il y avait eu deux édits sur la translatio, Ulpien 
aurait donné toutes ses explications relativement au premier et 
86 serait borné, pour le second, à un simple renvd. Au lieu de 
cda, Ulpien traite visiblement pour la première fois ex professo 
de la matière de la translatio dans les textes rapportés au §28, 
textes tirés du livr. 9; et, dans le fr. 17 § 2 h. t., il fait un 
renvoi qui, étant donnée l'hypothèse envisagée, aurait nécessaire- 
ment visé Tédit de cognitore abdicando uel mutando, si ce dernier 
avait fait Tobj^t d'explications antérieures, et qui, au lieu de cela, 
vise un autre édit sur les cognitores. Si Ton demande mainte- 
nant pourquoi il n'existait d'édit sur la translatio que pour le 
cas où un cognitor avait été nommé, la réponse est la suivante : 
c'est qu'au temps d'Hadrien^, un tel édit était inutile au regard 
du procurator. Le jugement rendu pour ou contre le simple 
procurator ne produisait pas d'effets pour ou contre le dominus : 
si ce dernier avait des objections fondées à soulever contre la 
façon dont le procurator avait conduit le procès, il pouvait, sans 
translatio iudicii, recommencer, soit immédiatement, soit plus 
tard, une nouvelle instance contre l'adversaire ; et si le procu- 
rator cherchait, par l'action raandati ou par l'action negotiorum 
gestorum, à faire passer les effets du premier procès sur la tête 
du dominus, ce dernier avait encore tout le temps de faire valoir 
ses objections. 

3. L'édit contient des règles sur les conditions auxquelles 
les procuratores sont admis ad a g e n d u m. Il ne contient point 
de dispositions correspondantes relativement au defensor. Un 
mandat n'était point exigé du defensor et l'on n'appliquait pas da- 
vantage à ce dernier les règles limitatives de la capacité admises 
pour le procurator ad agendum. On séparait ces deux cas de 
propos délibéré. Publice utile est, dit Ulp. 9 au fr. 33 § 2 h. t., 
absentes a quibuscuraque defendi : nam et in capitalibns 

f Plas tard, les règles relalires au near du texte a été lé^rement modi- 

cognitor ont, ici comme ailleurs, été fiée par les compilateurs dans le pas- 

transportées au procurator muni d'un sage « sed haec ila »). 
mandat Ulp. 9 fr. 27 pr. h. t. (la te- 
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iudiciis defensio datur : ubicumque itaque absens quis damnari 
potest, ibi quemuis uerba pro eo facientem et innocentiam ex- 
cusantem audiri aequum est et ordinarium admittere. Et sur 
ce lexte, le scholiaste remarque expressément : xat Sii tcOto Suva- 
Tocl Tiç, xov {I.Y2 îy^^i (jLavSdcTOv xav aTi(JLCç (iofamis) à^ri, Ss^svBeusiv 
Tov à'ïroXiixTCav4[jt6vov. D'ailleurs, il va de soi que le préteur pouvait 
néanmoins, soit d'oftice, soit sur la proposition du demandeur, 
écarter les personnes impropres à jouer le rôle de defensores. 
Tels étaient, par exemple, les femmes, les soldats, les accusés 
criminels. Mais Tincapacité des femmes en notre matière est 
présentée, dans le fr. 2 §3 ad S. C. Vell. (16. 1), comme dé- 
coulant de leur incapacité générale d'intercéder, et pas du 
tout comme venant d'une disposition spéciale de Tédit; nous 
ne trouvons pas davantage d'allusion à une telle disposition dans 
les . autres textes qui traitent de l'aptitude à être défensor; la 
façon dont s'expriment ces textes indique bien plutôt qu'il n'exis- 
tait pas, sur ce point, de prescriptions dans ^édit^ Dès lors, une 
seule question se pose, celle de savoir si l'édit ne contenait pas 
une clause permettant d'une manière générale l'admission des 
defensores, A cette queslion, il faut encore répondre négative* 
ment; tout ce que l'édit contenait relativement au point qui nous 
occupe, c'était le principe formulé, non pas à notre titre, mais au 
titre de satisdando, et d'après lequel celui qui, sans être cogni- 
tor, voulait défendre quelqu'un devait fournir une sûreté; dans 
les commentaires sur notre titre, cette obligation du défensor 
de donner caution est simplement mentionnée à l'occasion de 
l'édit a*' 8. 

4. ËnBn, on peut encore se demander si les formules pour 
le représentant rapportées par Gai. IV 86. 87 n'étaient point 
proposées quelque part dans l'Édit. Je me bornerai à répondre 
que nous ne trouvons aucune trace de ces formules dans les 
commentaires et que leur rédaction pourrait très bien découler 
simplement d'une pratique prétorienne, sans avoir été Qxée par 
l'Édit lui-même. 

* Voy., par ex., const. 6, 7, 18 h. t. 
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§ 25. QUI NE DENT COGNITOREM 

Ulp. 8S Paul. 8», Gai. 3'. 
Fr. Vat. 322 (ict. 323) : 

Uerbaautem edicli haec sunt : Alieno nomine item p^alios 
ageodi poteslatem non faciam in bis causis, in quibus ne 
dent cognitorem neue dentur edictum comprehen- 
dit. 
Gai. IV. 124 : 

... si is, qui per edictum cognitorem dare non 

potest, per cognitorem agat 

La seule cause qui fit perdre le droit de plaider par co- 
gnitor était, autant que nous pouvons le voir, Vinfamie; conf. 
Inst. Just. § 11 de except. (4. 13) : 

. . . exceptionesquae olim procuratoribuspropterinfamiam 
uel dantis uel ipsius procuratoris opponebantur... 
Le préteur ne s'est pas borné ici à renvoyer à Tédit de postu- 
lando en y ajoutant quelques dispositions complémentaires. Il a 
dressé un nouveau catalogue des cas d'infamie, se suffisant en- 
tièrement à lui-même. Le Frag. Vat. 320 contient une partie de 
ce catalogue * : 

Sequunlur haec uerba : et qui eam, quam m potestâte habet, 

GENERO MORTUO, CUM EUM MORTUUM ESSiT SCIRET^, IN MATRI- 
MONIUM CONLOCAUERIT EAMUE SCIENS UXOREM DUXERIT®, ET QUI 
EUM, QUEM IN POTESTATE HABERET, EARUM QUAM UXOREM DU- 
CERE PASSUS FUERIT : QUAE27i& UIRUM PARENTEM LIBËROSUE SUOS, 
UTI MO/Ï/S EST, NON ELUXERIT^ : QUAEl^i? CUM IN PARENTIS SUI 
POTESTATE NON ESSET, UIRO MORTUO, CUM EUM MORTUUM ESSE 
SCIRET, INTRA ID TEMPUS, QUO ELUGERE UIRUM MORIS EST, NUP- 
SERIT*. 



i Fr. 15, 17, 19, 23 de his qai not. 
(3. 2', Probablement aussi Frag. Vat. 
320, 321. 

» Fr. 10, 16 eod. Gonf. aussi plus 
bas p. 104. n. 1. 

t Fr. 18 eod. 

\ Ce passage se rapporte bien à notre 
matière et non pas à Tédit de postu- 
lando. Karlowa, le premier, (Zschr, 
f, R, G. IX, p. 220 et ss.) la démontré 
d'une façon si décisive que je juge inu- 



tile de revenir ici sur ce point plus que 
je ne l'ai fait dans le texte. 

s Ins. : intra id tempus quo eln- 
gère uirum moris est. antequam uirum 
elugeret. Gonf. fr. 1 de his qui not. 
(3. 2). 

6 Ins. : non iussu eius, in cuius potes- 
tâte est. Conf. fr. 1 de bis qui not. 
(3. 2J. 

7 Fr. Vat., § 321. 

8 Gordian. const. 15 ez quib. caus. 
inf. (2. 11 [12]). 
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Le frfiigment cité ici compte des femmes parmi les infâmes*; 
c'est la preuve irréfragable qu'il se rapporte bien à notre ma- 
tière. En effet, en ce qui concerne la postulatio et ^accepta", 
tion du rôle de cognitor (ainsi que nous le montrerons plus 
bas), les femmes étaient incapables à raison même de leur 
sexe et sans qu'on eût à se préoccuper de leur infamie; notre 
rubrique est, par conséquent, la seule à laquelle le fragment 
puisse se rapporter. Dans les commentaires, Ulp. 8 fr. 23 de bis 
qui not. (3. 2) *, et Paul. 8 fr. 10 eod, ont trait, sans aucun 
doute, au passage que nous venons de citer. 

Mais les commentaires indiquent de plus deux autres cas d'in- 
famie relatifs à notre matière. Ulp. 8 fr. 15 de bis qui not. (3. 2) : 

Notatur quae per calumniam uentris nomine in 

possessionem missa est. . .. 
Ulp. 8 fr. 17 eod. 

.... sed ea notatur, quae, cum suae potestatis 

es s et, hoc facit. 
Comp. également Paul. 8 fr. 16 eod. et Gai. 3 fr. 18 eod. Enfin 
on lit dans Ulp. 8 fr. 19 eod. : 

... qui calumniae causa passus est fîliam, 

quam in potestate habebat, in possessionem 

uentris nomine mitti. 
Au reste, il est très probable que tous les autres cas d'infa- 
mie de l'édit de postulando étaient reproduits ici. Le but de 
notre édit était simplement, je crois, de rendre les procès plus 
difficiles aux infâmes en les privant du droit jde plaider par re- 
présentants •. Etant donné ce point de vue, l'on comprend 
qu'il n'y avait guère lieu d'apporter de changement à la liste 
d'infâmes précédemment dressée. 



' Ceci est nié, il esl vrai, par Wbnck 
(Praef, ad Hauholdi opuscula I, p. 
XXXII etss.) et par Rudorff {Zsohr, 
f. R, G. IV, p. 53 et ss.). Mais voyez, 
contrairement à ces auteurs, Karlowa, 
loc. cit. p. 227 et ss. 

* Dans Tesprit d'Ulpien, ce texte 
veut dire que Tobligation au deuil 
existe seulement pour les femmes : 
arg.fp. Vat. § 321, fr. 25 de his qui 
not. (3. 2). 

3 Voy. dans S avion y, System, II, p. 
218,. une autre explication à laquelle je 



m'étais rallié dans rédition allemande. 
Contre cette conception, voyez le rai- 
sonnement concluant de Debrais, i^e* 
présentation en justice (Thèse, Paris 
1892) p. 112, dont le pwpre système 
ne saurait être suivi. D'autres hypo- 
thèses inadmissibles sont combattîtes 
par Karlowa, loc, cit., p. 222 etss. Ce 
dernier pense que les prohibitions de 
l'édit se rattachent à Tidée générale 
d'une diminution de la capacité d'ester 
,en justice ( « Idée minderer prozes- 
sualer Rechtsfâhigkeit »). 
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L'on peut se demander si Tédit qui nous occupe ne prohibait 
pas en outre expressément la représentation dans certaines ca- 
tégories de procès. Dans le fait, on pourrait, peut-être, ratta- 
cher à notre édit ce que les commentaires contiennent sur ce 
point relativement aux actions populaires*. Mais comme Tex- 
cluston de la représentation dans les actions populaires résulte 
presque nécessairement de leur nature; comme elle a pu, en 
conséquence, être facilement consacrée par la pratique et la 
doctrine et qu'il n*est fait nulle part, sur ce point, de renvoi à 
redit ', je crois préférable de se décider pour la négative. 

§ 26. QUI NE DENTUR COGNITORES. 

Ulp. 8. «, Gai. 3 •. 
Fr. Vat. 322 (ict. 323) : 
Uerba autem edicti haec sunt : Alieno nomine item per 
alios agendi potestatem non faciam in his causis in quibus 
ne dent cognitorem neue dentur edictum co m- 
prehendit. 
L'édit faisait une distinction entre les raisons pour lesquelles 
on était incapable d*être cognitor : certaines personnes ne pou- 
vaient pas devenir cognitores même avec le consentement de 
l'adversaire ; d'autres ne le pouvaient pas, seulement quand elles 
étaient repoussées par lui. 

A la première catégorie appartenaient tout d'abord les sol- 
dats •, auxquels on interdisait de devenir cognitores non 
dans l'intérêt de la partie adverse, mais pour des raisons d'inté- 
rêt général •. 

Ulp. 8 fr. 8 § 2 h, t. : 
Milites autem, nec si uelit aduersarius, co^mW«s[D.: 
procuratores] dari possunt . . . , excepte eo qui in rem 
suam* cognitor [D. : procurator] datus est uel qui com- 
munem causam omnis sui numeri persequatur uel susci- 
pit . . . 

^ Paul. S fr. 1,5 de popul. act. (47. tum comprehendit. Conf. cependant 

23), fr. 42 pr. h. t. Conf. frag. Vat. Texplication donnée dana fr. Val. 

t40. 323. 

* Une seule chose est étrange; c'est ' Pr. 8 § 2 h. t. 

qae, dans ledit cité an fr. Vat. 322, il ^ Fr. 7 de postul. (3. 1). 

soit parléde « causis in quibu s », >G.13h.t.:« ralîo perpetui edicti » 

ne dent cognitorem neue dentur, edic- * C. 7, 9 h. t., c. 31 de loc. (4. 65). 
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A cela se rapporte Thalel. sur la consl. 7 h. t. dans les Basil. 
VIII, 2, 81 (d'après Heimbach) : 

.... in aliis personis (èv |jLèv deXXciç tiat xpsawxctç) pro- 
hibitis praetor addidit eos non inuito aduersario Geri 
procuratores : sed in milite insuper adiecit eum uec uolente 
aut permiltente aduersario ad alienam litem accedere. 
Etant donné, d'après cela, que les soldats étaient écartés 
d'office par le préteur, il est étrange que Justinien, au § il des 
Inst. de except. (4. 13), indique comme cas d'exceptiones pro- 
curatoriae Thypothèse suivante: « ueluti si per militem uel 
mulierem agere quis uelit ». D'après l'opinion dominante, en 
effet, le préteur n'insérait jamais une exception d'ofBce, mais 
seulement sur la proposition du défendeur. Nous verrons bientôt 
si cette opinion est fondée. Bornons-nous ici à Ja remarque sui- 
vante : d'après la const. 13 h. t., la praescriptio militiae avait du 
moins ceci de commun avec les exceptions, que l'incapacité du 
soldat pouvait être invoquée seulement avant la litis contesta- 
tion Il y avait, évidemment, à cela une bonne raison : comment 
aurait-on pu, en effet, pour un simple scrupule de forme, faire 
annuler tout le procès? Quant à la discipline militaire, on pou- 
vait lui satisfaire en punissant le coupable. 

Justinien^au § {1 des Inst. cit., indique, comme second exem- 
ple d'exceptio procuratoria basée sur Tincapacité du représen- 
tant, le cas suivant: «si per mulierem agere quis uelit». Il est 
bien certain que les femmes étaient incapables de jouer le 
rôle de cognitor, si ce n'est in rem suam (conf. Sentences de Paul, 
I 2 § 2 et const. 4, 18 h. t.). Mais cet exemple a dû, comme le 
premier, être fabriqué par les auteurs des Institutes, si l'opinion 
dominante dont nous avons parlé tout à l'heure est exacte. Car 
l'incapacité des femmes, pas plus que celle des soldats, n'a sa 
cause dans l'intérêt de l'adversaire; elle découle bien plutôt d'i- 
dées de convenance propres aux Romains, c'est-à-dire de la même 
considération qui a fait défendre aux femmes de postuler. Il de- 
vait donc entrer dans l'office du préteur de les écarter ici. 
La plupart des cas A'infamie^ appartiennent à la même 



^ Conf. aassi fr. 8§ 2 h. t., où les contiennent certainement aucune in- 

mots* nisi hoc tempore litis contestatae novation de Justinien. 

quocumque casu praetermissum est », 2 Fr. Vat. 324, Inst. § 11 do except. 

bien que probablement interpolés, ne (4. 13}. 
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catégorie que celui des soldats et des femmes. Un infâme 
qui élait incapable de postuler, se voyait, lorsqu'il tâchait 
de se faire cognitor, repoussé d'office par le préteur*, abso- 
lument comme les femmes, et il ne pouvait point être habilité 
par le consentement de Tadversaire. Conf. Sent, de Paul I 2 

§1: 

Omnes infâmes, qui postulare prohibentur, cognitores fien 

non posse, etiam uolentibus aduersariis. 
Et ce passage est confirmé par Gai. 3 fr. 7 de postul. (3. 4) 
texte qui, d'après son inscription, était consacré à Texamen de 
notre question : 

Quos prohibet praetor apud se postulare, omnimodo prohi- 
bet, etiamsi aduersarius eos patiatur postulare. 
En conséquence, et toujours en tenant pour fondée l'opinion 
dominante, il ne resterait, comme domaine de l'exceplio cogni- 
toria, que les cas d'infamie n*enfratnant point diprès euxViucsL- 
pacité de postulare pro alio, les cas à^whm\e spéciaux de no- 
tre édit; il en existait, sans aucun doule, un certain nombre : 
c*est ainsi notamment que la condamnation pour calumnia dans 
les procès civils^ et la condamnation dans tout iudicium pu- 
blicum* devaient figurer ici. Mais devons-nous vraiment restrein- 
dre àces cas l'exceplio cognitoria*? Avons-nous le droitde rejeter 
le témoignage exprès desinslitutes? L'opinion dominante sur les 
exceptions est-elle fondée? Je crois qu'à ces questions il faut ré- 
pondre non. Il n'est peut-être pas d'un grand poids que les By- 
zantins confirment le renseignement donné par Justinien'; car 
on comprend aisément qu'ils suivaient ici les Inslitules. Mais ce 
renseignement me semble en lui-même digne de foi. Certes, il 
eût été avantageux pour le demandeur que le préteur connût 



1 U semble, d'après les Sent, de 
Paul, I, 2 § 3, qu'aucune exception n'é- 
tait ici faite en faveur de celui qui vou- 
lait être cognitor in rem suam : in 
rem suam cognitor procuratorue ille 
fieri potest qui pro omnibus po8« 
t u 1 a t. Cela ne peut se rapporter qu'aux 
infâmes et a trait à la question de sa- 
voir si un infâme, qui peut postuler 
pour certaines personnes, peut être 
nommé cognitor in rem suam par 
d'autres que celles-ci. 

2 Arg. fr. 15, 19 de his qui not. (3. 2). 



• Fr. 7 de iud. publ. (48. 1). 

^ Dans les cas où un inf&me, par 
ailleurs incapable de postuler, pouvait 
exceptionnellement postulare pro alio, 
nul, sans doute, ne pouvait mettre obs- 
lacle à ce qu'il fût cognitor, ni le pré- 
teur, d'office, ni l'adversaire, en le de- 
mandant au magistrat. Voy. Karlowa, 
loG, <n(.,p. 221 n. 28. 

5 Conf. Thcophil. sur Inst. § 11 de 
excep. (4. 13), Theodor. et Thalel. 
sur c. 13 h. t. 
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toujours lui-taème, de la capacité du cognitor et refusât I actio 
en constatant un cas d'incapaciié. Une telle solution était pré- 
férable pour lui à celle qui consistait à transmettre au juge, par 
voie d'exception, Texamen de cette question : car, en laissant se 
produire la litis contestatio, le préteur faisait courir au deman- 
deur le danger de perdre son procès, si le juge ne trouvait pas 
l'exception fondée, et celui de perdre en même temps son droit 
par suite de Tefifet extinctif de la litis contestatio*. Mais je ne 
vois pas du tout pourquoi le préteur aurait usé d'un tel ménage- 
ment quand le demandeur avait désigné pour cognitor un infâme 
.incapable de postuler et pourquoi il n'en aurait pas usé quand 
le cognitor appartenait à une autre catégorie. Dans les deux cas, 
le préteur n'avait ni plus ni moins de raisons pour ne pas con- 
naître lui-même de Tincapacité et pour laisser à la charge du 
demandeur les suites de son imprévoyance. L'opinion, d'après 
laquelle /&t//^5 les exceptions étaient données â la demande du 
défendeur, n'a pas, à ma connaissance, de point d'appui dans 
les sources*. 

Avec ces trois catégories, soldats, femmes, personnes infâmes, 
avons-nous épuisé les cas d'incapacité prévus par l'édit? On 
ne peut donner à cette question de réponse absolument certaine. 
Mais si l'on considère que l'incapacité d'être cognitor est une 
conséquence presque nécessaire de l'incapacité de postuler 
pro alio, il devient très vraisemblable que, non seulementdansle 
cas des femmes et des infâmes, mais partout où la seconde 
incapacité existait, la première devait aussi se rencontrer. 
L'édit a peut-être, dans une courte clause, déclaré tous ceux qui 
étaient incapables de postuler incapables, dans la même me- 
sure, d'être cognitores. Justinien aura effacé celte clause, parce 
qu'il voulait laisser de côté les infâmes (Inst. § il de except. (4. 



« Conf. Schol. sur Bas. VIII, 2, 78 : 
O0$a|xc5( hi oiSaToSro tÔ v6(ai(xov âvay- 
youç, oti 6 â^cT[at(os SoDetç Tcpoxoupà- 
tcop ou 8a::ava ty)vS^X9]v oùSî xaïa^epei 
aÙTTjv xtX. 

s L'on pourrait encore invoquer 
contre l'exemple donné aux Institutes 
la considération suivante : c'est qu'il 
•est presque impossible de construire 
Thypo thèse de l'exceptio cognitoria 
tendant à écarter les femmes du rôle 



de cognitor : car, sauf dans des cas 
très exceptionnels, il ne peut y avoir 
de discussion sur le sexe du cognitor. 
Gomme hypothèse pratique, où cette 
exceptio pouvait fonctionner, il est, 
cependant, permis de penser à celle où 
il y avait discussion pour savoir si la 
femme avait été nommée cognitor in 
rem suam ou in rem alienam (« si Titiae 
mandatum est, ut in rem suam agat » 
ou quelque chose d'approchant). 
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13)) ; et, par là, s'explique aussi pourquoi, dans nos sources, 
rincapacité des femmes en ce qui louche la représentation ju- 
diciaire n'est nulle part directement rattachée à une décision de 
Tédit. De cette clause, pouvait découler l'incapacité où étaient 
les sourds d'être cognitores (arg. fr. 43 pr. h. t.), tandis que celle 
des muets [loc. cit.) devait découler d'une clause particulière 
ou bien de la pratique. 

§ 27. DE COGNITORE AD LITEM SUSCIPIENDAM DATO. 

Ulp. 8», Paul. 8», Gai. 3». 
Ulp. 8fr. 8Ji3h. t.: 

COGNITOREM^ AD LITEM SUSCIPIENDAM* DATUM, PRO QUO CONSExN- 
TIENTE* DOMINUS lUDICATUM SOLUI EXPOSUIT, practor ait, lUDI- 
CIUM ACCIPERE COGAM. 

Conf. fr. Vat. 340^, texte qui, malgré Tétat malheureusement 
très fragmentaire dans lequel il nous est parvenu, doit être cer- 
tainement considéré comme ayant trait à notre édit. 

§ 28. DE COGNITORE ABDICANDO UEL MUTANDO, 

Ulp. 9", Paul. 8% Gai. 3*. 

Fr. Vat. 341 *«» : 

• . . deinde propositum estedictum depluribus speciebus, 
quo de iudicio ab alto ad alium transferendo ^auetur : quod 
edicto praetor prospicienrfwm esse putavit, ut domino praes- 



< Fr. 8 § 3, fr. 10, 13. 15 h. t. 

* Fr. 11, 14 h. t. A ceci se rapporte 
également le fr. 36 eod.:la*(defensio » 
dont il est question dans ce texte dé- 
charge le cognitor de Tobligation in« 
diquée au fr. 8 § 3. 

'^ Fr. 9 et probablement aussi fr. 12 
h. t. Dana l'édition allemande, ce fr. 
12 est rapporté à autre chose. 

^ D. : procuratorem. Interpolation 
certaineet reconnue depuis longtemps; 
c'est seulement en faveur du cognitor, 
non du procurator. que le dominus 
fournit la cautio iudicatum solui. Qai. 
IV 101, Fr. Vat. 317. 

5 Ulp. 8 fr. 15 § 1 h. t. (les mots 
« duplici cautela interponenda » de la 



fin du texte doivent être considérés 
comme interpolés). 

«Ulp. 8fr. 15pr.h. t. 

" Fr. 17, 19, 23, 25, 27 h. t. Sur le 
fr. 27, conf. p. 100 n. 1. 

« Fr. 16, 20, 22, 24, 26 h. t. 

» Fr. 21, 46 pr. h. t. Dans le fr. 46^ 
les compilateurs ont fait une salade de 
divers passages pris dans Gai. 3 : le pr.se 
rapporte aux édits sur les cognitores,. 
la suite, aux édits sur les procura- 
tores. 

>o Restitué de façon différente par 
HusGHKE, dans Jurisprud. anteiusUf 
par RuDORFF, E, P. § 29 et Mommsen 
dans Coll. libr, twr. anteiust. Mais 
le sens de Tédit reste le même dans 
tous les cas. 
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taret /aculiatem uel a cognitoré in se ipsum uet ab alto ad 
alium cognitorem tudicium transferendi. Ipso enim iure^ 
cum per litis coniesiationem lis cognitoris sit elTecta iudi- 
ciumque semel constiiuium dominas dumiaiLàt^ possit 
transferre, non nisi ipsi cognitori translalio conceditur *. 
Uerba autem edicti talia sunt : £i qui cç^mTonEM dederit, 

CAUSA COGNITA PERMITTAM SUM ABDICARB UEL àfUTARE. His 

verbis non solum ipsi qui dédit hoc permit tilur, sed etiam 

heredi eius. Abdichv^ autem cognitorem 

Ulp. 9 fr. 17 pr. h. t. : 

Post litem .... contestatam reus qui cognitorem (D. : 
procuratorem) dédit, mutare quidem eum uel in se litem 
transferre a uiuo cognitoré (D. : procuratore) uel in ciuitat 
manente potest, causa tamen prius cognita. 
La façon dont Ulpien s'exprime dans ce dernier texte fait 
supposer que, dans une seconde clause, était prévue la transla- 
tio iudicii mortuo' uel capite deminuto cognitoré ; c*cst à cette 
pluralité de clauses que je rapporte les mots « de pluribus spe- 
ciebus » qu'on lit au début du § 341 des Frag. Vat. 



§ 29. QUIBUS ALIENO NOMINE AGERE LICEAT. 

Ulp. 9% Paul. 9\ Gai. 3 •. 

En tête des édits relatifs aux procuratores, je crois devoir 
placer celui où le préleur indique quelles personnes, abstraction 
faite des cognitores, il admettra à représenter le demandeur. 
Chez RuDORFFetchez les auteurs plus anciens, on ne trouve point 
d'édit général de cette nalure; par contre, Rddorff^ place au se- 
cond rang une clause par laquelle le droit est reconnu à certains 
proches parenU d'intenter une action au nom d'autrui, en dehors 
de tout mandat. 11 est certain que les proches pouvaient inten- 



1 Je suppose que dans le manuscrit 
on doit lire D T. 

* Fr. 8 g3 mand. (17. 1), fr. 4. i. f. 
de appell. (49. 1), c. 8, 11, 22 h. t. 

» Cf. c. 7 C. Theod. h. t. (2. 12 »; cf. fr. 
8 § 1 de fideiuss et nomin. (27. 7), 
c. 4 de la lit. iar. (5. 53). 

^ Fr. iy 3 b. t., fr. 4 de adm. et per. 
(26. 7). fr. 5 (»e postal. (3. 1). 

» Fr. 24 de adm. et por. (26. 7). 



6 Fr 46 § 7, 48 h. t.; fr. 13 de cur 
fur. (27.10^; fr. 113 de R. I (50. 17). 
Le fr. 48 cit. contredit le fr. 46 cit. : 
le premier de ces textes ne contient 
pas. à mon sens, Topinion propre de 
Gains, mais rapporte l'idée de Julien. 
Gains indique dans le fr. 113 de R. I. 
le motif de son opinion (in toto et pars 
continetur). 

7 Conf. Zschr. /. R. G. IV p. 74, E. 
P- §31. 
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ter un procès sans mandat et qu'il en élait ainsi eo vertu d'uoe 
disposition de Tédit. 
Ulp. 9 fr. 35 pr. h. t. : 
Sed et hae personae [procuratorum] debebunt deféndere, 
quibus sine mandat u agere licet: utpQtaiiberi,licet 
sint in potestate, item parentes et fratres el adfines etliberti. 
Ulp. 77 fr. 3§3iud. solui(46. 7) : 
Sed et si forte ex liberis uel parentibus aliquis interueniut 
uei uir uxoris nomine, a quibus mandatum non 
exigilur.... 
Ce à quoi le jurisconsulte, parlant de ces personnes, ajoute : 

qaod enim eis agere permitlitur edicto praetoris 

Conf. en outre Ulp. 9 fr. 40 § 4 h. t. 

L'hypothèse de Rudorff est donc très juste en soi. Mais il me 
semble que le contenu que cet auteur assigne à Tédit est beau- 
coup trop étroit. Nous savons tout d'abord de façon certaine que 
le préteur avait concédé expressément au tuteur le droit d'agir 
pour son pupille ; fr. 3 § 5 iudic. solui (46. 7) : 

Edicto praetoris illi tulori agendi facultas datur, cui a par 
rente maioreue parte tutorum eoue [D. : eorumue] cuius 
ea iurisdictio fuit, tutela permissa erit. 
Conf. fr. 3 pr. de post. (3. i). 

A cette clause se rapportent Ulp. 9 fr. 4 de adm. et per. (26. 
7), fr. 5 de post. (3. 1)» peut-être aussi fr. 2 de adm. et per. 
(26. 7), Paul. 9 fr. 24 de adm. et per. (26. 7), Gai. 3 fr. 13 de 
curât, fur. (27. 10)*. 

De plus, le préteur devait admettre expressément le procu- 
rator à la représentation judiciaire et cela d'un mot, sans 
définir ce que c'est qu'un « procuralor », sans dire, en 
particuHer, que c'est un mandataire. C'est seulement ainsi 
que peuvent s'expliquer les controverses qui se sont élevées entre 
les jurisconsultes romains sur la nature du procurator admis 
à représenter quelqu'un en justice'. A cette clause se rattachaient 
sans doute les développements d'Ulp. 9 fr. 1. 3 h. t. et de Gai. 
3 fr. 46 § 7, 48 h. t. Comme la rédaction normale de Texceptio 

1 Du fr. 13 cil. rapprochez le fr. 3pr. h. t. La restitution de Tédit tentée dans 

depost.(.3. 1) : <« aut ab eo cuius de l'édition allemande ne tenait pas compte 

ea re iurisdictio fuit ea tutela de ce point. Elle a été refutée par 

curatioue data est ». Naber, Mnemosyne NS XVII p. 388 

« Conf. Gai. IV 84, Ulp. 9 f r. 1 § 1 et ss. 
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procuratoria résultant du défaut de pouvoir du représentant 
devait reproduire lestermesde notre édit, il fàuiadmettre qu'elle 
ne disait pas, comme on Ta cru jusqu'ici sans raison décisive, 
c( si mandatum est », mais probablement « si A' A' Lucii Tilii pro- 
curator est »*. Il est facile de comprendre qu'il ne nous soit 
pas resté grand'chose des commentaires sur cette matière :car^ 
au temps de Justinien, tout ce qui touchait au point de savoir 
quand un procurator était foùdé à agir en justice n'était plus 
réglé par TÉdit, mais par la const. 3. C. Th. h. t. = Consult. uet. 
iurisc. 3, 13 = const. 24 C. Just. h. t. (a. 382)*. 

Quels étaient ces proches parents qu'on pouvait représenter 
sans même être leur procurator? La liste qu'en donnait notre 
édit était sans doute copiée sur celle contenue dans Tédit de 
postulando (conf. fr. 1 § 11, fr. 3 pr. de post. (3.1)). Sur la 
rédaction de notre clause, nous ne savons rien ^ Mais elle ne de- 
vait pas dire expressément qu'aucun mandat n'était exigé de ces 
représentants ; les jurisconsultes, en effet, font ressortir cette 
règle d'une antithèse, parce qu'ils admettaient, en principe, 
que le procurator doit êlre muni d'un mandat. Du moment que 
Téditne parlait nulle part de mandat relativement au procura- 
tor, il n'avait point à déclarer que ce mandat était ici superflu. 

§ 30. QUIBUS ALENIO NOMINE, ITEM FER ALIOS 

A G ERE NON LICE AT. 

Ulp. 9%Paul.95. 
Fr. Vat. 322 • : 
Yerba autem edicti haec sunt : alieno, inquit, nominë 

ITEM fER ALIOS AGENDI POTESTATEM ^OJi FACIAM IN HIS CAUSIS, 
IN QUIBUS NE DENT COGNITOREM NEUE DENTUR EDICTUM COHPRK- 
RENDIT. 

Fr. Vat- 323. 

Quod ait « alieno nomine, item per alios » breviter repetit 
duo edicta cognitoria. . . . 
Conf. aussi Gai. IV, 182. 

1 Conf. plus bas § 271. est, à plusieurs points de vue,inaccep- 

^.BiïLOWjProzesgeinredeniind Pro' table. 

zeasvorauss.^ p. 75, et parliculièrement ^ Ulp. 9 fr. 33 § 2 h. t. 

EiSELE, Cognitur und Procuralur, « Fr. 41, 43 pr. § 1 h. t. 

p. 218 et ss. 6 L'inscription de ce texte est dou- 

La restitution de._NAbB,H, Içc, ctt,, teuse. Cf. Mommsen, ad h» l. 
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Paul. 9 fr. 41, 43 pr. § 1 h. t.* contient un commentaire 
sar cel édit. L'explication donnée par Uip. 9 fr.33 § 2 ne cens* 
titue pas un commentaire de notre édit, mais a été occasionnée 
par lui *. 

RuDORFF {E. P. § 30) admet, d'après ses citations, que Tédit 
mentionnait expressément le droit accordé aux femmes adultes 
de nommer un procurator sans le concours de leur tuteur (fr. 
Vat. 325-327). Ce droit n*est indiqué nulle part comme décou* 
lant de Tédit et il est bien plus vraisemblable que le préteur 
avait laissé à la doctrine le soin de trancher cette question, 
comme, d'une façon générale, tout ce qui touchait à la capa- 
cité pour la femme d'agir seule. La façon dont s'exprime le fr. 
Val. 326 in fin. confirme notre opinion : « procuratorem... 
posse facere nuUi dubium est )>. 



§ 31. QUIBUS MUNICIPUM NOMINE AGERE LICEAT. 

Ulp. 9», Paul. 9*. 

Ulp. 10 fr. 7 quod cuiusc. uniu. (3. 4) : 
Sicut municipum' nomine actionem praetor de- 
dit, ita rel. 
Ulp. 9 fr. 3 eod.: 
Nulli permittitur nomine ciuitalis uel curiae experiri nisi ei, 
cui lex permittitaut lege cessante ordo dedit% cum duae 
parles adessent autamplius quam duae\ 
L'existence et le contenu d'un édit déterminant les règles d'a- 
près lesquelles on pouvait intenter une action municipum nomine 
sont rendus certains par les textes cités ci-dessus; mais la place 
de cet édit dans l'Album est, par contre, douteuse. Dans tous les 
cas, il était placé avant les édits dont s*occupe Ulpien au 



* Sur ce dernier texte, conf. BiiLow, 
loc. cit., p. 42 n. 24 et, en sens con- 
traire, Wlassak, Zur Geschichte d. 
Cognitur (1893) p. 47. 

« Ulp. 9fr. 33pr. 8 1 h. t., fr. 17 
de tutor. et curât. (26. 5) constituent 
Yraisemblablement une partie des ex- 
plications générales du jurisconsulte 
sur les procuratores et ne sont paint 
du tout un commentaire de notre 
«dit; on remarque en efl'et dans ces 
textes des expressions qui montrent 
qu'ils ne se rapportent pointa Tédit lui- 



même : aiunt, uerum est, Pomponius 
scribit, non dubitamus. 

s Fr. 3, 5 quod cuiuscumque uniu. 
(3. 4), fr. 41 de A. R. D. (41. 1). 

♦ Fr. 4, 6 pr. — § « eod. (3. 4), fr. 
ISdeV. S. (50. 16). 

5 Paul. 9 fr. ISde V. S. 

• l*rob. frag. d^Einsiedela 23: D. D. 
= decreto decurionum ? 

7 Paul. 9 fr. 4, 6 pr. — § 2 quod 
cuiusc. uniu. (3. 4). Conf. Table deMa> 
laça, c. 68. 
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livr. 10, puisque Ulp. 10 fr. 7 pr. cit. renvoie déjà à lui et que, 
dans ce livre, il est seulement question de raction dirigée 
aduersus municipes (voy. § 33). Mais était-il commenté par 
Ulpien au livr. 8 ou au livr. 9? Sur ce point le doute est possi- 
ble, puisque, en dehors du texte cité tiré d'Ulp. 9, nous avons 
encore deux fragments d*Ulpien tirés, d'après leurs inscriptioaôt 
du livr. 8 et qui se rapportent à la représentation active des 
municipes : ce sont les fr. 2 et S quod cuiusc. uniu. (3. 4). Mon 
opinion est déterminée avant tout par le parallèle que nous 
fournit le commentaire de Paul, où notre édit n'est certaine- 
ment traité qu'au livr. 9 ; elle Test ensuite par cette circonstance 
que le contenu propre de notre édit n'est indiqué par Ulpien 
qu'au livr. 9; elle l'est enGn par cette considération que nous 
trouvons traitée dans Ulp. 9 fr. 41 de A. R. D. (41 . 1) une ques* 
tion spéciale qui pouvait trouver sa place la seulement où la 
pâture de notre édit était étudiée ex professe : c'est la question 
de savoir quels étaient les droits des ciues sur les slatuae in 
ciuilate positae. Le fr. 2 cit., dont l'inscription portequ'ilest tiréde 
Ulp. 8, est ainsi conçu : 

Si municipes uel aliqua uniuersitas ad agendum det acto- 

rem, non erit dicendum quasi a pluribusdatum sic haberi : 

hic enim pro re pnblica uel uniuersilate interuenit, non pro 

singulis. 

Ce fragment peut très bien avoir été écrit à l'occasion des 

explications données sur le cognitor a pluribus datus^ Pour ce 

qui est du fr. 5 cit., il est vraisemblable que son inscription est 

fausse et qu'il faut lire Ulp. VIIII au lieu de Ulp. VIII. Dans tous les 

cas, un point reste incertain : celui de savoir si notre édit était 

placé avant ou après Tédit examiné dans le paragraphe précédent. 

§ 32. DE DEFENDENDO EO, CUIUS NOMINE QUIS AGETy ET 

DE SATISDANDO. 

Ulp. 9\ Paul. 9\ Gai. 3*, Jul. 3*. 
' Ulp. 9 fr. 33 § 3 h. t. : 

f Conf. par ex.,fr.42§ 6 de procur. 8). Le fr. 35 § 1 semble intercalé. 

(3. 3). * Fr. 43 § 2 — uU., fr. 45 h. t. Le fp. 

s Fr. 33 § 3 — ult., fr. %, 37, 39,40 ' 45 § i parait avoir ôté tronqué. 

h t. (3. 3) ; fr. 9 de indic. (5. 1) cf. . * Pr. 34, 46 § 1 — 3 h. t. 

fr. 35 § 2 h. t.; fr. 2, 23 de adm. et 5 Cit. f r. 35 § 3 h. t.; fr. 75 eod.; 

peric. (26. 7),/r. 9 rat. rem h^ib. (46. cit. fr. 3 de except. rei iud. (44. 2). 

Edit P. 8 
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Ail praetor : cuins nomine quis^ àgtionem dari sibi postu- 

LÂRIT*, IS EUM UIRI HONI ARBITRATU DEFENDAT ' : ET El QUO- 
CUM AGET QUO NOMINE AGET ID RATUM HABERE EUM AD QUEM 
£A RES PERTINET, BONI UIRI ARBITRATU SATISDET ^ 

Conf. Gai. IV, 98, Paul. Sent. I in Consult. uet. iurisc. III 6-9, 
Fr. Val. 335, 3362, 337. , 

Les tuteurs et curateurs intentant une action pour les incapa- 
bles qu'ils représentent tombaient aussi, aux termes de Tédit, 
sous le « cuius nomine quis actionemdari sibi postulabit » ; c'est 
tîe qui résulte de Gai. IV 99 : 

Tutores et curatores eo modoquo et procuratores satisdare 

deftere uerba edicti faciunt. 
Une pratique plus récente les déchargea de l'obligation de 
donner caution : c'est à- cela que se rapporte Ulp. 9 fr. 23 de 
adm.» et peric. (26. 7;, fr. 9 ratam rem haberi (46. 8). Le fr. 2 dé 
adm. et peric. (26» 7) peut aussi avoir trait à cette question. Le 
prooemium, s'il en est ainsi, indique le fondement de cette 
pratique : elle vient des règles nouvelles admises, après la pro- 
mulgation de rÉdit, relativement à l'aotio iudicali. 



§ 33. QUOD ADUERSUS MUNICIPES AGATUR. 

Ulp. 10% Gai. 3 ». 

Ulp. 10 fr. 7 pr. quod cuiusc. uniu. (3. 4) : 

Sicut municipum nomine actionem praetor dédit, ita et 

aduersus eos iustissime edicendum putauit...;. 

En dehors de ce passage, Ulp. 10 s'occupe encore, dans les 

fr. 27 de R. G. (12. 1), fr. 4 quod iussu (15. 4) et îv. 4 deui 

(43. 16), des actions dirigées contre les municipes. Ces textes 



« Bethmann-Hollweo, C P. II p. 
421, elRuDORFF,^. P. § 32 intercalent 
après quis les mots praeter cognito- 
rem. C'est conforme au sens, mais 
contraire à la forme de redit; c'est 
en toat cas superflu; il n'estplus ques- 
tion ici de cognitores et le besoin né 
se faisait pas sentir d'expliquer que 
la règle posée dans cet êdit leur était 
étrangère. Voy. Eirele, Cognitur und 
Procurât é p. 95 n. 63 et Brinz, ZRG. 
XVII, p. 174. 

a Ulp. 9 fr. 33 § 4. 5, fr. 35 pr. § 2 



h. t.. Gai. 3 fr. 3i. 46 § 1 eod., Paul. 
9 fr. 43 § 2. 3 eod. 

» Ulp.9 fr. 35 § 3,fr.37, 39 pr. h. t., 
Paul. 9 fr. 43 § 4. 6, fr. 45. pr. h. t. 
Sur le fr. 43 § 6, voy. Eisble, loc.cit.^ 
p. 101. 

i Ulp. 9 fr. 39 § 1-7, fr. 40 § 1 — 
ult. h. t., Paul. 9 fr. 45 § 2 eod. 

8 Fr. 7 pr. quodcuiusc. unia. (3. 4), 
fr. 27 de R. G. (12. 1), fr.4 quod ius- 
su (15, 4), fr. 4 de ui (43. 16), tr. 15» 
17 de V. S. (50. 16). 

• Fr, 16 de V. S, (50. 16). 
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prouvent clairement que Tédit sur Tactio addersus munie i- 
pes était complètement distinct de celui étudié précédemment 
sur Tactio nomine municipum. 

Nous sommes aussi suffisamment renseignés sur le contenu 
de notre édit. Ulp. 10 explique notamment, aux fr. 13, 17 pr. 
de V. S., ce qu'il faut entendre par « bona publica » ; 
malgré qu'Ulpien, au fr. 15 cit., déclare abusive l'appellation 
de bona publica donnée aux biens communaux, ce nom devant 
être réservé aux seuls biens du peuple romain, il résulte néan- 
moins du fr. 17 que ses explications ont précisément été moti- 
vées par la mention des publica ciuitatum bona. Or, nous 
savons par Gai. 3 fr. i § 2 quod cuiusc. uniu. (3. 4) ce que Tédil 
qui suivait immédiatement le nôtre (voy. § 34) décidait à ren- 
contre des autrea uniuersitates : 

Quod si nemo eos defendat, quod eorum commune 
erit, possideri et, si admoniti non excitentur ad sui 
defensionem, uenirese iussurum proconsul ait. 
La même règle était-elle suivie à Tenconlre des municipes? 
C'est bien peu vraisemblable, a cause de l'intérêt public qui se 
trouvait engagé dans cette hypothèse ^ Mais il est bien évident 
que les créanciers d'un municipe pouvaient, sous une forme 
quelconque, obtenir satisfaction sur les biens communaux; ce 
point est d'ailleurs directement prouvé par le fr. 8 eod. Sans au- 
cun doute, la mention des bona publica dans notre édit se rat- 
tachait à cet ordre d'idées. 

Tout le monde ne pouvait point assumer la défense des 
cités, mais seulement leurs représentants légaux*. Rien de 
plus naturel: si l'on agréait n'importe quel défenseur dans les 
procès contre les particuliers, c'était dans l'intérêt des absents*. 
Mais lepréteurdevait-ilobliger les créanciers d'une cité dontles re- 
présentants officiels déclinaient la défense ou se trouvaient ab- 
sents, contrairement à leur devoir, à entrer en rapport avec 
le premier venu qui se présentait comme dérenseur ? 

< Voy., en sens contraire, rédition trant non défendu ntur nec quîcquam 

allemande, p. 82. Contre Topinion qui est corporale rei publicae quod possi- 

s'y trouve formulée, Toy. Naber, deatur,peractiones(lebitorum ciuitatis 

Mneniosyne, XXII, p. 66 et s. agentibus satisfieri oportet. Conf. § 34. 

» Arg. fr. 8 quod cuiusc. uniu. (3.4), » Fr. 33 § 2 de procur. (3.3) : Publiée 

fr. 1 § 3 eod. Fr. 8 cit. : ciuitates, si utile est absentes a quibuscumque 

per eos qui res earum adminis- defendietc. 
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Peut-être notre édit contenait-il les deux dispositions suivantes : 
d'abord, le préteur promettait, à raison des contrats passés 
par les magistrats municipaux, une action contre les duuinvirs' 
et, ensuite, pour le cas où ces derniers ne se chargeaient pas de 
la défense, une missio in singulas res ciuitatis. 

§ 34. QUOD GUIUSCUMQUE UNIUERSITATIS NOMINB UEL 

CONTRA EAM AQATUR». 

Ulp. 10', Paul. 9*, Gai. 3*. 

Cette rubrique n'est pas du tout, comme Rudorff {E. P. 
avant le § 34) l'admet, la rubrique générale sous laquelle au- 
raient été rangés tous les édits relatifs à la défense tant 
des cités que des autres corporations; par «quaecumque uoiuer- 
sitas », il faut comprendre seulement ces dernières, la défense 
des cités étant réglementée sous d'autres rubriques*. 

Je distingue trois parties dans notre édit. D'abord, le préteur 
semble avoir édicté que l'on devrait admettre à intenter une 
action au nom des uniuersitates^ leurs représentants statutaires 



1 Conf. fr. 35 § 1 de 0. et A. (44 7) : 
Id daumûiros et rem publicam etiam 
post annam datur ex contractu ma- 
gistratuum muaicipalium. Voy. Knibp, 
Societat publicanorunu I, p. 377. 

«D. (3.4). Gradbnwitz(Z/î(7.XXV, 
p. 144) admet qae cette rubrique n'é- 
tait point celle de Tédit ; cet auteur est 
choqué pnrrexpression <( uniuersitas ». 
Il est bien possible qu'il ait raison. 
Par contre, il n'y a aucun motif 
(Gradenwitz, d'ailleurs, ne dit rien 
de tel) pour rejeter notre rubrique des 
commentaires; leurs auteurs emploient 
certainement l'expression en cause 
d'une façon technique : conf. Ulp. fr. 
2i 7 § 1.2 quod cuiusc. uniu. (3. 4), 
Paul. fr. 6 § 8 eod., Gai. fr. 1 § 3 
eod. Les mots « contra eam » que 
Gradbnwitz (Griinhuts Zschr, XVIII 
p. 338 n. 1) croit devoir mettre en 
doute, ne me paraissent nullement 
suspects ; ils me semblent même 
exigés par le contenu de l'édit. 
Gradbnwitz propose ceci comme ru- 
brique de redit : «« Quibus permis- 
sum est corpus habere.... quod eorum 
nomine agatur ». Je crois aussi, d'a- 
près Gai. 3 fr. 1 pr. — § 2h. t., que, dans 



le teafU de l'édit, runiuersitas était dé- 
signée de cette façon. Mais si la ru' 
brique s'était exprimée en ces termes, 
les commentaires l'auraient certaine- 
ment conservée et il n'est pas à croire 
que les compilateurs, en la modifiant, 
l'eussent modifiée aussi heureuse- 
ment 

» Fr. 7 § 1.2 h. t., fr. 17 § i de 
V. S. (50. 16). 

* Fr. 6 § 3 h. t. 
» Fr. 1 h. t. 

* Dans tous les commentaires, les 
édits relatifs aux « uniuersitates » sont 
rigoureusement séparés de ceux rela- 
tifs aux municipes. Conf. Ulp. 10 fr. 7 
§ 1. 2 avec fr. 7 pr. h. t.; Paul. 
9 fr. 6 8 3 avec fr. 6 pr. §1.2 h. t. 
(en particulier le f r. 6 § 3 i. f. avec le 
fr. 6 pr); Gai. 3 fr. 1 h. t., où il est 
seulement question des uniuersitates 
et où il est fait constamment des ren- 
vois à l'exemplum rei publicae. Voy. 
enfin fr. 2 h. t. : « municipes uelaliqua 
uniuersitas » .... « pro republica uel 
uniuersitate ». 

Arg. Gai.3 fr. 1 § 1 h. t., Paul. 9 fr. 
6 § 3 eod. Ce dernier texte ne nous 
donne pas le contenu de Tédit, mais 
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(actor, syndicus)*. En second lieu, il semble avoir permis expres- 
sément, non seulement à ces derniers, mais à tout étranger, de 
défendre les uniuersitates ; Gai. 3 fr. 1 § 3 h. t. : 

et si extraneus defendere ueiit uniuersilatem, permittit 
proconsul sicut in priuatorum defensionibus obseruatur. 
Si le préteur a pris soin de le dire, c'est que le même principe 
n'était point admis pour les municipes^ Enfin, venait l'édit 
rapporté par Gai. 3 f r" 1 § 2 h. t. : 

Quod si nemo eos defendat, quod eorum corn- 
ii)uneerit,possideri et, si admoniti non excitentur 
ad sui defensionem, uenire se iussurum proconsul ait. 



§ 36. DE NEGOTnS GBSTIS». 

Ulp. 10 S Paul. 9*, Gai.3«, ixx\.V. 
Ulp. 10 fr. 3 pr. h. t.: 
Ait praetor : si quis* negotia* alteritjs*®, siue quis nego- 

TIA, QUAE CUIUSQUE CUM IS MORITUR FUERINT, GESSERIT'^ lUDI- 
ClUM EO I90MINE DABO*^ 

Le commentaire d'Ulpien sur cet édit embrasse (conf. les 
notes 8-12) le fr. 3 § 1-7. Viennent ensuite, dans fr. 3 § 8. 9, 
deux décisions spéciales d'apparence tout à fait sporadique. Elles 
ne peuvent pas appartenir à Pexplication de Tédil, car cette ex- 
plication est close au § 7 par la remarque sur le caractère hé- 



une simple interprétation résultant de 
redit traité an § 32 et d'une pratique 
plu9 récente. Conf., sur ce point, fr. 
Vat. 335 et fr. 9 ratam rem (4Ô. 8). 

* Les commentaires s^occupent en 
particulier des publicains : Oai. 3 fr. 
1 pr. h. t., fr. 16 de V. S., Ulp. 10 
fr. 17 §1 deV. S. 

« Fr. 8 h. t., voy. § 33 ci-dessus. 

« D. (3.5), G. (2. 18 [19]). Je compte 
les fragments duDigested'aprës Momm- 
«en. 

* Fr. 1,3, 5, 7, 9, 11, 13, 19 h. t., fr. 
1 do relig. (11.7), fr. 37 de usur. (22. 
1), fr. 5 de eo qui pro tutore (27. 5). 

» Pr. 6, 12. 14. 17, 20 h. t., fr. 40 
mandat. (17.1),fr.41adl. Falc.(35.2) — 
gestio negotiornm heredltariorum — , 
probablement aussi fr. 114 de H. J. 
(50. 17), pour lequel, du reste, on peut 
concevoir beaucoup d*autres applica- 
tions. 



• Fr. 2, 21 h. t.. fr. 5 de interrog. 
(11.1) conf. fr. 18, 20 pr. eod., fr. 41 
mand.(17. 1). 

7 Fr. 29 h. t., cit.fr. 5 § 2, 7 § 3h. t. 

« Ulp. 10 fr. 3 § 1 h. t. 

» Ulp. 10 fr. 3 § 2 h. t. 

»»Ulp.l0 fr. 3 §3-5 h. t. Le fr. 3 
§ 4 ne paraît pas, à première vue, être 
à sa place entre le fr. 3 §§ 3 et 5, et, 
dans l'édition allemande, je Tai consi- 
déré comme une intercalation des 
compilateurs. Mais si Ulpien, comme 
il est probable, avait précédemment 
fait mention de la negotiorum gestio 
pro pupillo , il a très bien pu être 
amené par là à faire également une 
observation sur les negotia apupiUo 
gesta. La correction de Cujas (06«, 
Xin, 7) — pupilli au lieu de pu- 
pi 11 u s ^ n'est donc pas nécessaire. 

»» Ulp. 10 fr. 3 § ôh.t. 

ï« Ulp. 10 fr. 3 § 7 h. t. 
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réditaire de raction. Elles n'appartiennent pas davantage à la 
nouvelle partie du commentaire qui, visiblement, commence au 
fr. 3 § 10 et a trait, comme je le montrerai, aux formules in lus 
conceptae. Tout porte à croire que nous sommes ici en présence 
des débris d'un commentaire sur une formule in factum con- 
cepta'. Je sais bien qu'on a contesté l'existence dans l'Édit 
d'une semblable formule pour notre action ; mais c'est à tort: 
Wlassak* prétend à bon droit que Tédit cité dans le fr. 3 pr. 
appelle une formule in factura; la promesse d'une action civile 
par un édit est une chose sans exemple dans les sources'. Du 
moment qu'on admet l'existence de la formule in factum con- 
cepta, l'on doit se demander si elle se rapportait à l'action du 
dominus ou à celle du gestor, ou bien encore si une formule par- 
ticulière était proposée pour chacune de ces deux actions. 
Wlassak * défend la première hypothèse, Karlowa*, la seconde, 
ZiMMERMANN*, la troisième. Si nous examinons le commentaire 
d'Ulpien sur TÉdit, nous voyons que son introduction (fr. 1 h. t.) 
est relative uniquement à i'aclio contraria, tandis que la suite 
s'occupe également des deux actions (conf. fr. 3 § 1-4); 
les deux solutions données dans les §§ 8 et 9 du fr. 3 se rap- 
portent à des cas d'action directe. Tout cela semble plutôt 
favorable à l'opinion de Zimmermann. Toutefois, il est surpVe- 
nant qu'il nous ait été gardé si peu de chose des développe- 
ments sur les deux formules. Peut-être doit-on expliquer ce 
fait de la façon suivante : il est à croire que ces formules 
n'étaient point, comme celles in ius conceptae, rédigées en ter- 
mes généraux, mais étaient proposées pour un cas particulier 
de negotiorum gestio; la place où nous rencontrons dans l'Édit 
l'institution qui nous occupe porte à croire que ce cas était celui 
de la defensio absentis\ En outre, je ferai remarquer qu'en 



1 Dans rédîtion allemande, p. 83 
u. 12. j'ai cherché à expliquer l'énigme 
en disant que les compilateurs ont 
pris ailleura les §§ 8 et 9 et les ont in- 
tercalés ici. Cette hypothèse est peu 
vraisemblable, puisqu'on ne peut dé- 
couvrir aucun motif plausible pour 
cette intercala tion. 

« Zur Gesch. des iV. G., pp. 21 et 
ss., 153 et ss. Pour la bibliographie de 
la question, voy., au surplus, Karlo- 
WA, Rechtsgeschichte II, p. 668 n. 1. 



< Ce que j'ai avancé dans Téditioa 
allemande, p. 85, contre cette manière 
de voir n'est nullement probant. 
Conf. Wlassak, Grunh/s Zschr. XII, 
p. 261 et, relativement à Tédit de ope- 
ris libertorum, plus bas § 140. 

h Loo. cit. p. 184 et s. 
8 Loc, cit. p. 668 et s. 

< A echle und unàchte JV. G. (1873) 
p. 11 et s. 

' Le fr. 3 § 9 est favorable à cette 
hypothèse et le fr. 3 § 8 ne lui est pas 
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ce qui touche ractioil commodati (pour laquelle/ ou le sait,' 
deux formules étaient également proposées), là formule in factuih 
concepta semble o'avoir été Tobjel que de très brèves explica- 
tions^; il a pu en être de même ici. On doit naturellement s'abs-' 
tenir de toute hypothèse sur la rédaction des formules in fac^ 
tum. Tout au plus, peut-on, si notre supposition est exacte» con-^ 
dure de V <c interdum » du fr. 3 § 9 que, dans la formule de 
l'action directe, il n'était pas parlé du dol du gestor. 

Avecle fr. 3 § 10 commence, comme nous l'avons déjàremar* 
que, une nouvelle partie du commentaire; celle-ci a pour objet 
les formules in ius conceplae*» L'existence de ces formules et 
leur caractère de bonne foi résulte des textes suivants : 
Gai. fr. 8 pr. de 0. et A. (44. 7) : 

... prqditae suntactiones... negotiorum gëslorum, quibus... 

inuicem experiripossunt de eo qubd exhona fide alterum 

alleri praestare oportet. 
Paul. 29 fr. 17 § 3 commod. (13. 6) : 

... actionesque ciuiles : ut accidit in eo, qui absentië 

negotia gerere închoauit... 
Conf. Ulp. 76 fr. 1 § 4 quar. rer. (44. 5), Gai. IV 62, Paul. 
Sent. I 4 § 3, Inst. Just. § 28 de acl. (4. 6), fr. 6, 37 h. t., fr. 
38 pr. pro socio (17. 2), fr. 37 de usur. (22. 1), const. 3 
de transact. (2. 4), const. 13 de usur. (4. 32). 

Les différentes parties des formules sont faciles à suivre dans 
le commentaire d'Ulpien. Le jurisconsulte commence par la de- 
monstratio : 

Quod A- A* N» W (N' N* A» A') negotia gessit. 
Comme celte rédaction s appliquait aux deux faces de l'action 
(action directe, action contraire), Ulpien, en examinant la ques- 
tion de savoir quand la demonstratio était vérifiée (quis hac 
actione teneatur) les rapproche l'une de l'autre*. Si nous en- 



contraire : car le « dabitur actio » de 
ce texte doit plutôt faire écarter 
qu'admettre une identité avec le cas 
prévu dans la formule. 

1 A la vérité, il en est autrement 
pour Faction de dépôt ; voy. § 106. 

2 Wlassak, Zur Gesch. der N. G, 
pp. 1. 13 et s., pense à tort que les 
jurisconsultes romains ont rattaché 
leurs développements sur la N. G. 
aux termes de TEdit. Ulpien, après 



avoir déjà expliqué dans le fr. 3 § 2 
et ss. les mots negotia alterius, expli-' 
que de nouveau et bien plus à fond 
dans le fr. 3 § 10 la question de savoir 
quand on peut dire qtie quelqu'un a 
géré les afiaires d'un autre : il est bien 
clair que ces nouvelles explications 
se rattachent à la formule. 

s II s'occupe, par ex., de TacUoa 
directe dans fr. 3 § 10, fr. 5 § 4. 11. 
14; de Tactioi^ contrai re.dansfr. 3 § 11, 
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troDs dans le détail, nous voyons tout d*abord le jurisconsulte 
établir la règle suivante : comme la demonstratio s appuie uni- 
quement sur le fait matériel de la gestion de Tafiaire d'autrui 
(negolia aliouius gessisse), il est indifférent pour Texistence de 
Faction que le gestor ait agi sponte ou necessitate urgente ou 
necessitatis suspicione; il est indifférent qu'il y aiteuounon er- 
reur sur la personne du dominus negotiorum (fr. 3 § 10. H, 
fr. 5 pr. § 1 h. t.). Ulpien recherche ensuite si et dans quelle 
mesure Ton doit s'attacher à Tintention qu'a eue le gestor en 
entreprenant la gestion (fr. 5 §2-13); ce sont là des dévelop- 
pements dont le rapport avec le « quod si Titius negotia Sei 
gessit » saute aux yeux; au surplus, ce rapport est clairement 
établi, dans plusieurs passages, par les termes même employés 
par le commentateur'. De plus, la demonstratio dit : « quod.... 
gessit ». L'auteur se demande, en conséquence, si quelqu'un 
peut être actionné propterea quae non gessit; à cela se rappor- 
tent le fr. 5 § 14 et le fr. 7 pr. Après la demonstratio vient l'in- 
tentio. Celle-ci devait conduire les jurisconsultes à l'exposition 
de deux points; en premier lieu, ils devaient expliquera quelles 
conditions, en supposant la demonstratio vérifiée, un « oportere » 
résultait de la gestion d'affaires, pour Tune ou l'autre partie; à 
cela se rattache, par exemple, la règle suivant laquelle la défense 
de gérer faite par le maître mettait obstacle à toute réclamation 
de la part du gérant; à cela se rattache encore la notion du ne- 
gotium utiliter gestum; en second lieu, ils devaient détermi- 
ner le montant de ce que chaque partie pouvait réclamer (quid. 
ueniat in hanc actionem). Il est clair que pour l'examen de ces 
questions, une étude distincte et séparée des deux actions, 
directe et contraire, devait nécessairement remplacer les expli- 
cations données jusque là conjointement pour les deux. C'est 
bien là le tableau que nous offre le commentaire, assez mu- 
tilé d'ailleurs. De tout ce qui se rapportait à Taclion directe, il 
n'est rien resté en dehors du fr. 7 § 1 ; ce texte, qui n'a aucun 
rapport avec ce qui précède, commence d'une façon assezétrange 
par « item », mot qui décèle une lacune résultant du fait des 



fr. 5 §1-3; des deux, dans fr. 5 § 5.6. § 11 (« quia nullum negotium tau m 

7 h. t. gestum est «> « sic ratihabitio cons- 

< Voy., notamment, fr. 5 § 4 (« quia tituet tuum negotium »), § 12 in fin., 

me u m negotium gessit»), §5 au début, § 13 in fin. 
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compilateurs^ Au coDtraire,la plus grande partie du commentaire 
sur Taction contraria nous a été conservée dans les fr. 7 §2. 3, fr. 9 
h. t., fr. 37 de usur. (22. 1), où Ton voit traitées les différentes 
questions que nous venons d'indiquer. Qu'il fût, immédiatement 
avant, parlé expressément de Tactiodi recta, cela résulte du début 
même de cette partie du commentaire : le fr. 7 § 2 commence 
d'une façon tout à fait abrupte par les mots « si quocumque modo 
ratio compensationis habita non est a iudice », alors que, dans 
les fragments précédents venus jusqi/à nous^ il n'est rien qui 
ait trait à quelque chose de semblable. C'est là une chose de na- 
ture à surprendre tout lecteur attentif du commentaire. 

A côté de la gestio negotiorum uiui, Tédit traitait de la gestio 
negoliorum heredilariorum. Pour ce cas, une formule particu- 
lière était proposée ; Ulpien s'en occupe dans le fr. 11 h. t. * ; 
à cet objet, se rapporte également le fr. 1 de relig. (11. 7). 

Le commentaire se terminait par des remarques sur certaines 
formes particulières de l'action : actio n. g. de peculio et de 
in rem uerso, actio utilis pour le cas de la gestio negotiorum 
captiui : fr. 13, 19 h. t. 

La reconstitution des formules in ius conceptae n'offre, en pré- 
sence de l'abondance des matériaux transmis, aucune difficulté : 

1 . Quod N' N' {A' A') negotia A' A' [N^ N^) gessit^ q.d. r.a,, 
quidquid ob eam remN"^ N^A^ A ^ * dare^ facerepraestare (?)• 
oportet ex fide bona^ eitis^iudeXy N^ N^ A^A^''c. s. n. p. a. 

2. Quod N' N' {A' A') negotia quae Titiij cum is morere- 
tur*, fueruniy gessU, q. d. r. a., quidquid ob eam rem N^ 
N^ A'' A"" rel. 



1 Pourquoi les compilateurs n'ont- 
ils point admis dans leur œuvre cette 
partie du commentaire? c'est un point 
que nous renonçons à élucider, l'eut- 
être était-elle fort courte, puisqu'en 
droit développé Tactio directa avait 
beaucoup moins d'importance que Tac- 
tîo contraria. 

^ Dans le prooemium de ce texte, 
KBtioBR (dans le IMg. de Mommsen) 
tient les mots « cuiun fuerunt negoiia a 
pour une addition de Justinien. Mais 
ai Ton considère qu'Ulpien ne s'oc- 
cnpe de la gestio negotiorum captiui 
que beaucoup plus loin (conf. fr. 19 
h. t.), on est bien plutôt porté à consi- 



dérer les mots « qui apudhostes deces- 
sit comme interpolés. Les compila- 
teurs les auraient intercalés pour faire 
dire ici à Ulpien une chose nouveUe, 
non déjà exprimée au fr. 3 § 6. 

8 Utilis : quod L. Titius manda tu N^ 
Ni gessit. Fr. 20 §3 h. t. 

• Goniuncta : alterum alteri? Fr. 5 
pr. deO. et A. (44. 7). 

• Fr. 1 § 4 quar. rer. (44. 5). 

• Fr. 5 pr. de 0. et A. (44. 7), conf. 
Gai. III 155. RuDORFP {E. P, § 36) 
ajoute sans raison « dare facere repro- 
mittere ». 

^ Goniuncta : alterum alteri? 

» Fr. 3 pr., 11 pp., 20 § 1, 21 h. t.. 
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La formule, autant du moins que nous pouvons le savoir, n'indi 
quait pas la nature particulière de l'affaire gérée- 



Tit. IX. 

§ 86-38. DK CALUMNIATORIBUS » . 

Ulp. 10», Paul. 10% Gai. 4\ 
Ulp. 10 fr. 1 pr. h. t. : 
In eum qui, ut galumniae causa negotium faceret uel non 

FACERET, PECUNIAM ACCEPISSe' DICETUR, INTRA ANNUM IN QUA- 
BRUPLUM EIUS PECUNIAE QUAM ACCEPISSE DICETUR, POST ANNUM ^ 

siMPLi in factum actio competit\ 

Il n'est pas douteux que ce passage ne reproduise Tédit mot 
à mot*. De la formule, il ne nous a rien été transmis; nous 
gavons cependant que l'action au quadruple contentait l'excep- 
tion « si non plus quam annus est, cum experiundi potestas 
fuit »•; c'est un point d'ailleurs qu'il eût été facile de deviner, 
puisque ce délai est également mentionné dans l'édit. Etant 
donnée cette pénurie de matériaux, il est plus sage de s'abstenir 
de toute reconstitution, 

' — L'édit ci-dessus était-il le seul du titre de calumniatoribus? 
Tous ceux qui, jusqu'ici, se sont occupés de ce titre semblent 
l'admettre, mais le contraire est certain. C'est ici qu'il faut pla- 
cer les édits sur le iudicium calumniae decimae partis 
bien connu du droit classique et sur le serment de calomnie ^^. 



fr. 1 de relig. (11. 7). Utilis : « cum is 
apud hostes esset », fr. 18 § 5 — fr. 
20 pr. h. t. 

1 D. (3. 6), (C. 9. 46). 

2 Fr. 1, 3, 5 h. t., fr. 6,21 de minor. 
(4. 4), fr. 10 de iudic. (5. 1), fr. 16 de 
iureiur. (12. 2), fr. 5, 7 de obseqoiis 
(37. 15), fr. 17 de re iud. (42. 1). 

« Fr. 2, 7 h. t., fr. 8 de obseq. (37. 
15), fr. 115 de R. I. (50. 17). 

i Kr. 4 6 h. t. 
• 8 Ul'p. 10 fr. 1 § 2. 4, fr. 3 pr.— § 2 
h. t., Paul. 10 fr. 2 h. t., fr. 115 de 
R. I. (50-17). 

8 Gai. 4 fr. 6 h. t. 

7 Ulp. 10 fr. 3 § 3, fr. 5 pr. h. t., Paul. 



10 fr. 7 pr. § 1 eod., Gai. 4 fr. 4 eod. 

' En particulier, le cas « si quis 
depectus esse dicetur » n'était pas 
mentionné dans Tédit (en sens con- 
traire, Ranchinus, Wbstbnberq, Hei- 
NEccius). Le « depectum esse » rentre 
dans le « pecuniam accepisse, ut ne- 
gotium non faceret », conf. const. 2 
de abolitionibus (9. 42); le fr. 3 § 2 h. t. 
constitue le commentaire de ces mots 
de l'édit. 

» Gai. 4 fr. 6 h. t. 

1 i^UDORFF,sansaucunepreuve,place 
redit de iurei-urando propter calum- 
niam dando dans son § 54, après le ti- 
tre de satisdando. 
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Cela peut s'induire déjà de la rubrique de notre titre et du fait 
que Paul lui consacre un livre tout entier (livr. ÏO); il est im- 
possible en effet que cet auteur s'y occupe uniquement dé l'édit 
précité. Cela devient une certitude, si Ton remarque que^dansles 
commentaires qui nous sont parvenus sur ce dernier, les deux 
notions fondamentales pour toute la matière (calumnia et nego- 
tium) ne sont point exposées ex professo. Personne ne prétendra 
pourtant que ces deux notions n'avaient pas besoin d'être expli- 
quées^ Elles l'étaient, sans doute, dans le commentaire d'un édit 
précédant le nôtre. Nous n'en sommes pas d'ailleurs réduits ici 
à de pures inductions et nous avons des traces positives qui 
démontrent Texistence d'autres édits de calumnia. 
Ulp. iOfr.10.de iudic. (5. 1)»: 
Des ti tisse uidetur non qui distulit; sed qui lili renun-" 
tiauit in totum : desistere enim est de negotio abstinere, 
quôd calumniandi animo instituerat. Plane si quis cognita 
rei ueritate suum negotium deseruerit nolensin iite improba 
perseuerare, quam calumniae causa non instituerat, isdes- 
titisse non uidetur. 
Jusqu'à ce jour, ou bien les interprètes ont gardé le silence 
sur ce texte, ou bien ils se sont bornés, Jes uns (Heineccius, 
Weyhe) à ajouter^ en se basant sur lui, les mots « uelalite 
improba desisteret » après le « ut negotium non faceret » de 
l'édit du fr. 1 pr. h. t., les autres (Rudorff), à considérer ce 
fr. 10 comme un simple commentaire des mots de l'édit « ut 
negotium non faceret ». Ces deux manières de voir sont évidem- 
ment inadmissibles. D'après l'édit du fr. 1 pr. h. t., il s'agit 
seulement de savoir si quelqu'un pecuniam accepit,ut... 
faceret uel non faceret; le point de savoir si, ensuite, il a 
vraiment fait ou non la chose est absolument indifférent pour 
le fondement de l'action pénale '. Au contraire, dans le fr. 10 
cit., le jurisconsulte examine, comme une chose essentielle 
et décisive, ce qu'il faut entendre par destitisse*. De plus, 



1 Combien spécial était ici le sens i ^ fr. 21 de minor. (4. 4). 

du mot negotium, combien, en consé- ' Fr. 3 § 1 h. t. 

quence, il avait besoin d'être défini, ^ Qu'on remarque en particulier la 

c'est ce qui résuite de la remarque de liaison « destitisse uidetur... : desis- 

Paul dans le fr. 7 § 2 h. t., remarque tere enim est » et, à la fin du texte, 

qui,par sa place à la fin du commentaire, le « is destitisse non uidetur m. 
doit être rapportée à une action utile. 
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daos ce même fragment, au « destitisse » consistant dans Taban- 
don d'un procès, entrepris calwnniae causa, on oppose l'aban- 
don d'uD procès entamé de bonne foi et reconnu ensuite 
injuste : or, quel sens pourrait avoir cette opposition si 
les hypolhèses de Heineccics, de Weyhe ou de Rudorfp 
étaient fondées? celui-ci, peut-être, que, pour l'action pénale du 
fr. 1 pr. h, t., on distinguait si celui qui se fait payer pour renon- 
cer & un procès connaissait dès le début Tinjustice de sa 
demande ou bien ne l'avait apprise que plus tard? C'est ce que 
personne ne peut songer à soutenir sérieusement. On voitau con- 
traire tout de suite à quoi notre destitisse avait trait, si Ton 
admet que, dans le titre de calumniatoribus, il était question du 
iudicium decimae partis. Gai. IV 174-76. 178. 179 nous ren- 
seigne sur celui-ci* : 

Âctoris quoque calumniacoercetur modocalumniae iudicio 
modo contrario modo iureiurando modo restipulatione. Et 
quidem calumniae iudicium aduersusomnes actiones locum 
habet, et est decimae partis .... aduersus adsertorem ter- 
tiae partis est.Liberumestautemei cum quoagituraut calum- 
niae iudicium opponere autiusiurandumexigere non calum- 
niae causa agere Calumniae iudicio decimae 

partis nemo damnatur nisi qui intellegit non recte se agere 
Utique autem exquibuscausiscontrarioiudi- 
cio agt potest, etiam calumniae iudicium locum habet : sed 
allerutro [anium iudicio agere permitlitur*. 
Ces renseignements sont complétés par Théophile ad Inst. IV. 
16 § 1 qui nous apprend que la condamnation, dans le iudicium 
calumniae, exigeait la défaite préalable du calumnians dans le 
procès principal'; c'était là une décision commandée par la pra- 
tique, car la marche parallèle des deux procès aurait pu con- 
duire à de graves inconvénients. Mais si nous examinons l'en- 
semble de ces règles, nous y constatons une lacune, lacune qui 
n'existait pas dans les dispositions parallèles à celles qui nous 
occupent et admises pour les procès criminels. Qu'arrivait-il, en 

' Çonf. encore, sur ce sujet, Inst. Voy., de plus, Nov. 112 c. 2 pr. 

Just. § 1 de poena tem. lit. (4. 16), » S'agit-ii, dans Ulp. 10 fr. 6 de mi« 

Theophil. in. h. 1., Consult. uet. nor. (4. 4), d'une restitutio contre le- 

iuriscoQs. 6, 13 (au C- Hermog., éd. choix exercé? 

Haenel, p. 70), Cic. pro Cluentio c. » V. lîra firni^v. 
59 § 163, Aulu-Gelle XIV 2 § 8. 
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effet, si le demandeur calomDieux se désistait avant le juge- 
cient du procès? Pouvait-il attendre tranquillement, voir quelle 
tournure prenait le procès devant leiudex, puis se soustraire au 
dernier momeot, par sa seule volonté, à la juste peiae de la 
calomnie? Dans les procès criminels, un tel désistement était 
puni des peines sévères de la tergiuersatio.Or, il est bien remar- 
quable que, relativement à cette matière, le mot « destitisse » 
soit défini par PauP presque dans les termes employés par 
Ulpien au fr. 10 cit. Je tiens pour certain que le iudicium ca- 
lumniae prévoyait également ce « destitisse » et que le fr. 10 
cit. se rapportait justement à cela. Justinien ne fait que retra- 
cer une règle du vieux droit, quand, dans la Nov. 112 c. 2 pr., 
il oblige le demandeur à prendre sous caution rengagement 
suivant : u quod etusque ad finem litis permaneatet 
suas intentiones. . . . exerceat et, si postea fuerit approbatus 
iniuste litem mouisse, sumtum et expensarum nomine deci- 
mam partem eius quantitatis, quae in libelle continetur^ 
pulsato restituât ». Noire façon de voir est encore fortement 
confirmée par Ulp. 4 opin., fr. 33 de dol. mal. (4. 3) [Palingen, 
n''2332), texte qui très vraisemblablement se rapportait dans sa 
forme primitive au iudicium calumniae : 

Rei, quam uenalem possessor habebat, litem proprietatis 
aduersarius mouere coepit ; et posteaquam opportunitatem 
emptoris cui uenundari potuit peremit, destitit : placuit 
possessori hoc nomine actionem in factum cum sua indem- 
nilate competere*. 
Si ce que nous venons de dire est exact, il résulte du fr. 10 
cil. que, dans cette partie de la formule du iudicium calumniae 
où le « destitisse » était indiquécomme pouvant servir de base 
à une condamnation, il n'était point fait expressément mention 
de la règle qui voulait que le procès eût été commencé calum- 
niae causa. C'est seulement à cette condition qu'on peut 
comprendre l'affirmation inexacte en soi du jurisconsulte, d'a- 
près laquelle « desistere» consiste seulement à abandonner un 
procès intenté calumniae causa: desistere est pris dans le 
sens qu'on lui attribuait dans la formule. Je m'abstiens, 
d'ailleurs, en Tabsence de renseignements positifs, de toute 

« Fr. 13 pr. ad. SC. Tuip. (48. 16). sua indemnitale (!) », Ulpien avait 
2 Au lieu de a actionem i. f . cum écrit : « calumniae iudicium », 
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tentative de recoastitution ; on doit également laisser indécis 
lé point de savoir si le iudicium calumoiae était simplement 
rattaché à la formule principale (au s. n. p. a.) ou bien s'il exis- 
tait pour lui une formule particulière, se suffisant à elle-même. 
Le fr. 10 cit. n'est pas seul à prouver que le iudicium calum- 
niae était proposé dans notre titre. L'action pénale au quadruple 
n'était pas admise contre certaines personnes à qui le respect 
est dû; Ulp. 10 s'occupe de ce point au fr. 5 pr. de obsequiis 
(37. 15): 

. Parens, patron us patrona, liberiue aut parentes patroni pa- 

tronae n e que si ob negotium faciendum uel non faciendum 

. pecuniam. accepisse dicerentur, in factum actione tenentur. 

Nequesi tenentur veut dire: ils ne sont également pas 

tenus si... II faut donc qu'il ait existé une autre action dont Ul- 
pien s'occupait au livr. 10 et qui, comme la première, n'était 
pas donnée contre les personnes à qui le respect est dû. Cette 
action ne peut être que le iudicium decimae partis. Il y avait 
probablement tout à la Bn du titre une clause conçue à peu 
près ainsi : 

Aduersus parenlem, patronum patronam, liberos parentes 
patroni patronae bas actiones non dabo'. 
— Gai. IV 172. 176 s'occupe du serment de calomnie : 
Quodsi neque sponsionis heque dupli actionis periculum 
ei cum quoagitur {'niungatur, permittit praetor iu^iurandum 
exigere non calumniae causa inBtias ire. 

Liberum est autem ei cum quo agilur, aut calumniae iu- 
dicium opponere aut iusiurandum exigere non calumniae 
causa agere. 
A cette matière pouvait se rapporter Ulp. 10 fr. 16 de 
iureiur. (12.2); mais cela n'est pas certain, conf. Ulp. 10 fr. 7 
§3 de obs. (37.15). 



> A cette clause je rattache, en dehors 
da fr. 5 de obs., les textes suivants : 
Ulp. 10 fr. 7 eod., fr. 17 de re iud. 
(42. 1), Paul. 10 fr. 8 de obs. (37. 15), 
Ulpien réunissait ici tous les privilèges 
honorifiques appartenant aux person- 
nes à qui le respect est dû : conf. fr. 
7 §4 in fin. de obs. (37. 15). Le texte 
énigmatique de Gai. 4 fr. 26 rer. amot. 
(25. 2).« rerum amotarum condic- 



tio est » se rattache peut-être à ce 
même ordre d'idées : contre le patron, 
Pactio furti est refusée, parce qu'elle 
est famosa ; mais il n'en va pas ainsi 
de l'action rerum amotarum, fr. 15 
de iureiur. (12. 2). 11 me semble néan- 
moins plus vraisemblable que ce texte 
se rapportait à autre chose. Conf. 
§llb. 



TÏT. X. 



§39. 
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Parmi les voies de droit ouvertes contre la calumnia aucto- 
ris, figurent enfin, d'après Gai. IV 174 çqq., le contrariûmiudi- 
ciuri) et la restipulatio. Mais ces deux moyens n'étaient ouverts 
que excertis causis;dès lors, ils ne devaient point figurer, dans 
le titre général, mais être promis avec les cerlae causae rdar 
tivem^nt auxquelles ils étaient admis'. 

■ ( 

Tit. X. 
DE IN INTEGRUM RESTITUTIONIBUS*. 

Ulp. 11 — 13, Paul. H. 12, Gai. 4, Jul. 4, Callistr. 1.2. 

§39. QUOD METCTS CAUSA GESTUM EfelT . 

. Ulp. 11*, Paul. 11% Gai. 4% Jul. 4'. 

Les matières rangées sous cette rubrique étaient au nombre 
de trois ;. c'est un fait qu'il eût été facilede supposer, mais qui 
résulte clairement du commentaire d'Ulpien. Ces trois matières 
étaient Tédit général du fr. 1 pr. h. t., puis Tédit particulier sur 
Tactio in quadruplum et enfin la formule proposée* C'est l'exis- 
tence distincte de ces trois parties qui fait comprendre pour- 
quoi Ulpien revient plusieurs fois sur le mémo sujet et, par 
exemple, s'occupe jusqu'à trois fois du sens qu'il faut attacher 
à la rédaction impersonnelle. 

1. 
Ulp. 11 fr. 1 h. t. : 
Ait praetor : quod metus causa' gestum erit, RATUx>f non 

HABEB0 '. 



1 RuDORFF, .E. P. § 54, semble d'un 
avis contraire. 

î D. (4. i). Ulp. 11 fr. 1 de i.i. p. 
(4. 1) : utilitas huius tituli. Fragments 
du Sinaï, 13 : tgD de in integrum res- 
titutione rûv a Ulpiani. 

» D. (4. 2), C. (2. 19 [20]) 

* Fr. 1, 3, 5, 7, 9. 12, 14, 16, 20 h. 
t., fr. 5 de ui (43. 16), fr. 19 de V. S. 
(50. 16), fr. 116 pr, deR. I. (50. 17). 

» Fp. 4, 8, 15, 21 h. t.; fr. 5 de alien. 
(4. T)? fp. 117 de R. I. (50. 17)? 



■ • Fp. 6. 10, 19 h. t., fr. 22 de V. S. 
(50. 16). 

7 Cit. fp. 9 § 5. 7, Ir. 11 h. t. Au fr. 
9 § 5, on a écpit par erreur III au lieu 
de IIII. 

* Rédaction plus ancienne : ui me* 
tusue causa. Cf. Sénèque, Controy. IV 
26, Qc. ad. Quint, fr. l 1, 7 § 21. 

9 Cf. const. 7, 8 h. t., const. 13 de 
transact. (2. 4) ; cf. Dion Cass. 45, 22 
in Ad. 



128 



LES ÉDITS ET LI58 FORMULES EN PABTICULIER. 



Conf. Paul. 11 fr. 21 § 1 h. i. 

Les textes tirés d^Ulp. 11 et se rapportant à cet édltsont les 
suivants : fr. 1, 3, 5, 7, 9 pr. — § 6 h. t., fr. 5 de ui (43. 16) cf. 
fr, 9 pr. in &n..h. L, Sr. J9 Jb V. S. cf. f r. 9 § 2 h. L, fr. 1 16 
pr. de R. I. (50. 17). 

De Paul. 11, nous avons : fr. 4, 8, 21 pr. §1.5. 6 h. t. 

De Gai. 4 : fr. 6 h. t. 

Si nous entrons dans le détail, nous voyons qu'Ulpien expli- 
quait le mot me tu s dans les fr. 1, 3, 5,7, 9 pr. , i'expressioa 
metus causa g est u m dans le fr. 9 § 1 . 2, l'expression ratum 
non habebo dans le tr. 9 §3-6. 

11 n'était point proposé de formule après cet édit'. Le préteur 
réservait la forme de son intervention dans chaque cas particu- 
lier. RuD0RFF% à la vérité, propose ici la formula rescissoria 
suivante : 

Si uis metusue causa factum non esset, ut A' A' fundum, 
q. d. a., N" N" mancipio daret, tum si paret, rel. 
Relativement au « si uis metusue causa factum non esset», 
toute réfutation est superflue'. Puisqu'il s'agissait d'une in inte- 
grum restitutio, le préteur pouvait déterminer lui-même si la 
cause de restitutio existait et, en cas d'affirmative, il aurait dû 
baser la formule sur un simple « Si A' A* fundum N' N* mancipio 
non dedisset)). Mais il lui était également loisible, selon moi, 
de laisser au juge le soin de se prononcer sur Texistence de la 
crainte; il faudrait alors songer à une formule construite à peu 
près de la façon suivante : si quem fundum A* A' N* N" me- 
tus causa mancipio dédit, eum is mancipio non dedisset «, tum 
si rel. 

2\ 

L'édit sur l'action au quadruple commençait très vraisembla- 
blement par les mots suivants : 



1 Rapprochez du fr. 9 § 4, h. t.. le 

« licet exis timemus » dufr. 9§ 

6, d'où il résulte que le fr. 9 § 4 contient 
une simple interprétation. Cf. aussi 
const. 3 h. t., vo H placuit >». 

* E. P.% 38. 

' Aux termes de la fiction imaginée 
par RuDORPF, le juge était tenu de faire 
abstraction, non pas de l'existence de 
la mancipation, mais de Tezistence 



de la violence ou de la crainte! 

♦ Le reproche que Brinz, ZRO. XYll, 
p. 176f adresse à cette reconstitution 
me paraît dénué de fondement. 

■ Selon toute vraisemblanco, Tédit 
sur Faction au quadruple tire son ori- 
gine de redit d'Octavius dont nous 
parle Gicéron (in Verr. II 3 c. 65 
§ IM. ad Quint, fr. î, 1,7 § 21). La for- 
mule Octauiana était basée, d'après 



TiT. X. — § 39. 129 

Quod me tus causa factum erit, 
Ulp. U fr. 9 § 8 h. t. cf. fp. 22 § 1 de pign. act. (13; 7). 

UIp. li fr. 14 § 1 h. t. nous donne, sur le surplus de son con- 
tenu, les renseignements suivants : 

Si quis non restituât, in quadruplum in eum iudicium pol- 

licetur... posl annum uero in simplum actionem pollicetur, 

sed non semper, sed causa cognita. 
Gai. 4 fr. 49 h. t. nous apprend ceci : 

... in heredem eatenus poUicetur actionem proconsul, qua- 

tenus ad eum peruenerit... 
Cf. const. 4 h. t. 

Ulp. 11 annonce positivement au fr. 9§7 h. t. qu'il aborde une 
nouvelle division : 

Ex hoc edicto restitutio talis facienda est [id est 

in integrum]* ofBcio iudicis, ut..., 
puis, aussitôt, il mentionne la condamnation au quadruple. 
C'est le « nisi restituât » ouïe « neque reslituetur » del'éditquele 
jurisconsulte commente loutdesuiteavec degrands détails dans le 
fr. 9 §§ 7-8 et dans les fr. 12 el 14 pr., tandis que, dans le fr. 14 
§§ 1.2, nous trouvons Texplication des mots « in quadruplum ju- 
dicium daboeto. ». Les textes suivants, tirés de Paul. 11, se rap- 
portent à notre édit ou à la formule : fr. 15, fr. 21 §§ 2-4 h. t., puis' 
fr. 5 de alien. (4. 7), fr. 117 de R. J. (30.17). De Gai. 4, nous 
avons sur celte matière : fr. 10, 19 h.t.,fr. 22 de V. S. (50. 16). 
II est bon de remarquer (car cela démontre la séparation du 
commentaire sur Tédit d*avec celui sur la formule) que, déjà au 
fr. 14 § 2, il est question de la transmission héréditaire active 
de Taction, matière sur laquelle Ulpien revient dans le fr. 16 § 2 
à la On du commentaire de la formule. 

3. 

Grâce au commentaire d'Ulpien, la formule peut être recons- 
tituée avec certitude dans Vensemble de la façon suivante : 

Gicéron, sar un « quod per uim aut R. V. (3. 32). Nabkb, Mnemos, 1893, 

metam abstulisset ». Elle a sabi la vol. XXI p. 36, suppose, sans raison se- 

mdme transformation que le premier rieuse, un interdit derrière la formule 

édit et Tabstulisse personnel du défen- Octauiana. 

deur a fait place à une rédaction im- t Qioso. 

personnelle. C'est par pur hasard que « t* i ^■* • l 

le mot abstuUsse se rencontre dans la ' Relativement aux mots « in here- 

const. 1 h. t. et dans la const. 23 de ^®°* "• 

Edit P. 9 
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S. p. metus causa^ ^4°" i4" fundum q, d. a. N^ iV* [Lucio 
Titio) mancipio dédisse* neque plus quam annus est cum 
eocperiundi potestas fuit ', neque ea res arbitrio tuo res- 
TiTUETUR*, quanti ea res erit^ tantam pecuniam quadru- 
plam*, iudex*, ^" N^ A* A"" c. s.n.p, a. 
Contre Thérilier de l'auteur de la crainte, l'action était au sim- 
ple, avec limitation au « quod ad eum peruenit », conf. fr. 16 
§2 — fr. 20 h. t. Il n'est pas prouvé (comme Rudorff, E, P. 
§ 38 i. f., l'admet) que la clausula arbitraria disparût ici; mais 
on pouvait s'en passer sans inconvénient. 



§ 40. DE DOLO MALO \ 

UIp. 11 •, Paul. 11 •, Gai. 4 »^ Jul. 4 '\ Fur. Anlh. 1". 
Ulp., Ufr. 1 §1 h. t. : 
Verba autem edicti talia sunt : quae dolo malo*' facta 

ESSE DICENTUR, SI DE HIS REBUS ALIA ACTIO NON ERIT** ET 



1 De là le nom d'actio metas causa : 
fr. 12 § 2, 14 § 15, 21 § 6 h. t. 

ï Ulp. 11 fr. 14 § 3 h. l. Le para- 
digme est naturellement incertain. La 
périphrase de Rudorff « s. p. metus 
causa factum esse, ut.... » est super- 
flue et ne convient guère ici. Cette 
rédaction est empruntée à l'actio de 
dolo, sans que l'auteur ait fait atten- 
tion à la manière dont s'expriment les 
sources, cf. fr. 38 § 6 de usur. (22. 1), 
fr. 9 §§ 3. 5. 7 h. t. et beaucoup d'autres 
textes. La crainte est, par elle-même, 
motif d'agir ; le dol ne fait qu'engen- 
drer un motif. L'expression « metus in 
causa fuisse ut... » se rencontre au fr. 
14 § 3 h. t.; mais elle n'est qu'une pé- 
riphrase et non une copie de la for- 
mule. 

> Gonst. 4 h. t. 

^ Passage conservé mot à mot dans 
lo fr. 14 § 11 h. t. avec cette réserve 
que les compilateurs ont écrit « iudi- 
cis » à la place de w tuo » et indiquent 
que le passage est emprunté à l'édit 
au lieu de l'être à la formule. Ce pas- 
sage est commenté par Ulp. 11 fr. 14 
§§ 4-6. 8 h. t. Le § 7 du fr. 14 est 
placé avant le § 8 par suite d'une sim- 
ple erreur de copiste. Le fr. 14 § 11 est 
fortement interpolé (voy. Palingen.i 
Ulp. n« 378). 

»Ulp. 11 fr. 14 §§ 7. 9-11 h. t. Le com- 



mentaire se termine par des considé- 
rations générales : sur la concurrence 
des actions, sur la solidarité qui existe 
au cas où il y a plusieurs défendeurs, 
sur le cas « si serui metum adhibue- 
rint », sur la transmission héréditaire 
de l'action; conf. fr. 14 §§ 12. 13..., 
fr. 14 §§ 14. 15, fr. 16pr..., fr. 16 § 1..., 
fr. 16 § 2, 20 h. t. 

• Récupéra tores : Cic. in Verr. 11 a 
0. 65. 

' D. (4. 3), G. (2. 20 [21]). 

« Fr. 1, 3, 5, 7, 9, 11, 13, 15, 17, 21, 

24, 30 h. t., fr. 36 de pign. act. (13. 7), 
fr. 42 mand. (17. 1), fr. 50 de C. E. 
(18. 1), fr.32de A. E. V. (19. 1), fr. 70 
de V. G. (45. 1). 

» Fr. 2, 4, 10, 12, 14, 16, 18, 20,22, 

25, 27, 29 h. t., fr. 7 de R. V. (6. 1), 
fr. 6 de obs. (37. 15). 

îOFr. 6,8,23,26, 28 h. t. 

" Git. fr.7pr. h. t. 

i« Fr. ult. h. t. 

13 Ulp. 11 fr. i §§ 2. 3 h. t. Rudorff, 
J?. P. § 39 ajoute ici « fraudisue causa m 
en se basant sur Prob. 5, 5, D. M. F. 
V. G. = dolo malo fraudisue causa. 
Mais, d'une part, il n'est pas établi que 
ces mots soient empruntés à l'édit de 
dolo, et d'autre part, Probus ne peut 
servir à prouver les termes de l'Édit 
d'Hadrien. 

IV Ulp. 11 fr. 1 §§ 4 - ult., fr. 3, 5,7, 
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lUSTA CAUSA ESSE UIDEBITUR% J.VTRA ANNUM Q. P. E. P, F.* 
lUDlGIUM DABO. 

Gai. 4 fr. 26 h. t. : 

In heredem eatenus daturum se eam aclioDem proconsul 

pollicetur, qualenus ad eum peruenerit '... 
Dans Ulpien, les explications sur la formule ^ se lient im- 
médiatement à celles sur Tédit. C'est ce que montre la marche 
du commentaire dans le fr. IS § 3 h. t. : 

In hac actione designari oportet, eu lus dolo malo factum 

sit, quamuis in metu non sit necesse. 
Malheureusement, il nous est resté peu de chose de cette partie 
du commentaire; nous pouvons pourtant, grâce à Paul, nous 
faire une idée précise de la formule. 
Paul. H fr. 16 h. t. : 

Item exigit praetor, ut comprehendatur, quid dolo malo 

factum sit. 
Paul. 11 fr. 18 pr. h. t. : 

Arbitrio iudicis in hac quoque actione restitutio com- 

prehenditur • et, nisi fiât restitutio, sequitur condem- 

natio quanti ea res est. 
Il résulte évidemment de cela que la formule ressemblait pas- 
sablement à celle de Faction metus causa et qu'elle devait s'ex- 
primer à peu près en ces termes : 

S. p. dolo malo^ N^ N^ factum esse, tU'^ 4' A^ lY N"" {Lu- 



9 pr. — § 4 h. t., fr. 36 de pign. act. 
(13. 7), fr. 42 mand. (17. 1), fr. 50 de 
C. E. (18. 1), fr. 32 de A. E. V. (19. 1), 
fr. 70 de V. 0. (45. 1). Paul. 11 fr. 2, 
4, 18 § 2-5, fr. 20, 22, 25 h. t., fr. 7 
de R. V. (6. 1). Gai. 4 fr. 6. 8. 23 h. t. 
Conf. au9si const. 2 h. t. 

t Ulp. 11 fr. 9§ 5, fr. 11, 13. 15 pr. 
— § 2 h. t. Paul. 11 fr. 10,12, 14 h. t., 
fr. 6 de obs. (37. 15) cf.fr. 11 § 1 h. t. 

* Effacé par les compilateurs à cause 
de la const. 8 h. t. 

sRuDORFF, Z. c, ajoute, à cause de 
Paul. 11 fr. 27 h. t. : « doloue malo 
eius factum est quo minus perueniret ». 
Mais le fait que les compilateurs em- 
pruntent ces mots à un autre juriscon- 
sulte qu'à celui d'après lequel ils rap- 
portent, immédiatement auparavant, 
la teneur de Tédit, me fait penser 
qu*on ne les trouvait pas dans TAl- 



bum; contre Topinion de Rudorff, on 
peut aussi invoquer l'analogie fournie 
par redit sur l'actio metus causa. 

^ Dans redit d'Hadrien, il n'y avait 
certainement qu'une formule, quel que 
soit le sens qu'on attribue au passage 
controversé de Cic. de off. 1 11 § 60 : 
« nondum Aquilius protulerat de dolo 
malo formulas ». 

• Voy.jSur ce point et sur lefr. 18 
§ 1, LENBL,£et(r. ;.iC. d.pràtor.Edicts 
(1878) p. 88. 

* In factum, ut bonae fidei mentio 
flat : fr. 11 § 1, 28 i. f. h. t., fr. 58 de 
R. N. (23. 2), cf. Cic. ad Attic. VI, 
1 § 15. La fin du fr. 58 cit. se base sur 
l'oratio Antonini et Commodi (fr. 16 
de sponsal.(23.1)). 

7 Fr. 18 § 4 h. t. : dolo cuius effcc- 
tum est, ut... 
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cio Titio ) fundum q. d, a. mancipio darety neque plus 
quam annus est, cum experiundi po testas fuit^ neque 
ea res arbitrio tuo restituetur, quanti ea res erity tantam 
pecuniam^.AudeXj N^ iV" A^ A"" c. s. n. p. a. 
Enfin, l'action contre rhéritierest expliquée dans Ulp. H fr. 17 
§ 1, fr. 30 h. t., dans Paul. 11 fr. 27, 29 h. t., dans Gai. 4 fr. 
26, 28 h. t. Il fallait ajouter ici au « quanti ea res erit » les 
mots « quod ad eum peruenit ». Cette action n'était vraisembla- 
blement pas proposée dans TAlbum'. 

§ 41. DE MINORIBUS UIGINTI QUINQUE ANNIS*. 

Ulp. il», Paul. {i\ Gai. 4\ Jul. 4% Callistr. 1». 
Ulp. H fr. ! §1 h. t. : 

Praetor edicit : quod cum minore quam uiginti quinque annis 
natu " gestum esse dicetur**, utl quaeque res erit**, ani- 
maduertam''. 
Dans cet édit, toute indication fait défaut sur le délai de la res- 
titution. Il est vraisemblable que ce délai était indiqué dans 
Ulpien et qu'il a été effacé par les compilateurs, à cause du chan- 
gement connu introduit en cette matière. Dans tous les cas, Tin- 
tercalation de RuDORFF(fi.P. § 40) : « intraannum quo primum 
experiundi potestas erit » ne saurait être en aucune façon accep- 
tée; car Tannée, comme on le sait, était comptée seulement a 
maiore aetate. 



^ G. 8 h. t. cf. c. 4 de his quae ai 
(2. 19). 

s Post annum in id quod locupletior 
est : Gai. 4 fr. 28 i. f. h. t. 

> Arg. fr. 28, 29 h. t. Dans ces textes, 
les jurisconsultes enyisagent la ques- 
tion de durée de cette action comme 
relevant de la doctrine ; ils n^auraient 
pu le faire, s'ils avaient trouvé dans 
rÉdit une formule ne contenant pas 
rexception annalis ; par cette omission, 
le préteur lui-même aurait tranché la 
question. 

* D. (4. 4), C. (2. 21 [22]). Cf. fr. 
57 § 1 de A. u. 0. H. (29. 2). 

» Fr. 1, 3, 5, 7, 9, U. 13, 16, 18, 20, 
22 h. t., fr. 12 de A. u. 0. H. (29. 2), 
fr. 6deusurp. (41.3), fr. 25 de fideiuss. 
(46. 1), fr. 8 de muner. (50. 4), fr. 116 
§§ 1. 2 de R. I. (50. 17). Sur le fr. 



116 § 1 cf. fr. 51 § 4 de fid. et mand. 
(46. 1). 

« Fr. !0, 14, 23, 26 h. t. 

7 Fr. 12, 15, 25, 27 h. t. 

» Cit. fr. 11 § 7 h. t. 

• Fr. 45 h. t., fr. 41 de recept. (4. 8). 

«û Ulp. U fr. 1 § 2 sq., fr. 3, 5 h. 
t., fr. 6 de usurp. (41. 3) cf. fr. 3 § 3 
h. t., fr. 8 de muner. (50. 4) cf. fr. 1 
i. f. h. t. 

«i Ulp. 11 fr. 7, 9, U pr. - § 2 h. t. 

i« Ulp. U fr.U §§ 3- iill..fr.l3,16 
pr. — § 4 h. t., fr. 12 de A. u. 0. H. 
(29. 2), fr. 25 de fideiuss. (46. 1) cf. 
fr. 13 pr. h. t. 

<sLe reste du commentaire d'Ulpien 
peut se rattacher à ce mot; mais U 
peut aussi être considéré comme un 
développement final ne se rattachant 
pas aux termes de Tédit. 
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La formula rescissoria, qui était souvent donnée en consé- 
quence de cet édil*, n'était point proposée dans TAlbum*. Sa 
rédaction ne souffre aucune difficulté. 

La transmission de la restitutio à Théritier du minor était 
prévue par TÉdit, mais pas à cette place (conf. § 47)'. 

§ 42. DE CAPITE MINUTI8*. 

Ulp. ^2^PauL H», Gai. 4^ 
Ulp. 12 fr. 2 § 1 h. t. : 
Ait praetop : Qui quaeue, postea quam' quid cum his actum 

CONTRACTUMUE ' SIT, CAPITE DEMINUTI DEMINUTAE *° ESSE DICEN- 
TUR, IN EOS EASUE PERINDE, QUASI ID FACTUM NON SlT lUBICIUM 
DABO**. 

Gai. IIL 84 : 

in eum eamue utilis actio datur rescissa capitis 

deminutione, et si aduersus hanc actionem non defendan- 
tur, quae bona" eorum fulura fuissent, si se alieno iuri 
non subiecissent, uniuersa uendere creditoribus praetor 
permitti/*'. 
Cf. Gai. IV. 38, Inst. Just. § 3 de adquis. per adrog. (3. 10). 
On peut se demander si la décision prétorienne rapportée 



« Ulp. 11 fr. 13 § 1 h. t., Gai. 4 fr. 
27 §§ 2.3 h. t. 

* Paul. fr. 24 i. f. h. t. 

3 En sens contraire, Rudorff, E. 

Pm § 40. 

* D. (4. 5). 

• Fr. 2 h. t., fr. 11 de iudic. (5. 1). 
fr. 42 de pec. (15. 1), fr. 15 qui test. 
(28. 1], fr. 1 quiJb. ex eau s. in poss. (42. 
4), fr. 20 de V. S. (50. 16). 

• Fr. 3, 5, 7. 9 h. t., fr. 42 de A. 
R. D. (41. 1), fr. 40 de 0. et A. (44. 
7), fr. 21 de V. S. (50. 16) cf. fr. 7 i. f. 
h. t. 

f Fr. 1, 8 h. t., fr. 26 de act. rer. 
amot. (25. 2). Voy. § 115. 

« Ulp. 12 fr. 2 § 2 h. t. 

« Opposition : 1. Délits. Ulp. 12 fr.2 
§ 3 h. t., Paul. U fr. 7 § 1 h. t.; 
2. Testament : Ulp. 12 fr. 20 de V. 
S. (50. 16), fr. 15 qui test. (28. 1); 3. 
Hereditariae aciiones : Gai. III. 84, 
Paul. 11 fr. 40 deO. et A. (44. 7). 

«0 Ulp. 12 fr. 2 pr. h. t. : Perlinet 



hoc edictum ad eas capitis deminutio- 
nés, quae salua ciuitate contingunt. Cf. 
Gai. 4 fr. 1 h. t. Comment donc expli- 
quer l'expression, en apparence trop 
.large, employée par le préteur? Peut- 
être de ce que TÉ dit qui nous occupe 
est l'œuvre du préteur qui inter ciu es 
ius dicit et, par là, la portée des termes 
de l'Album se trouvait limitée de soi- 
même. Conf. aussi Karlowa, Rechts* 
geschichte, II, p. 253. Voy. une autre 
explication dans Cohn, Beitr, z. Kde. 
d. r. Ru, (1880), II, p. 387 et ss. 

«1 Ulp. 12. fr. 2 §§ 4. 5 h. t. Sur le 
fr. 2 § 4 : Ulp. 12 fr. 11 de iudic. 
(5. 1). Actio de peculio? Ulp. 12 fr. 
42 de pec. (15. 1). 

'2 Paul. 11 fr. 42 de A. R. D. (41. 
1) : substilutio, quae nondum compe- 
tit, extra b o n a nostra est. 

'* Ulp. 12 fr. 1 quib. ex. caus. in 
poss. (42. 4) : Très fere causae sunt, 
ex quibus in possessionem mitli solet : 
reiseruandae causa... 
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par Gaius figurait ici dans TAlbum. Rudorff* la sépare de Tédit 
prometlanl la reslilutio ; il place la clause relative à Tobligation 
de défendre avec les actions naissant des contrats et des délits 
des personnes en puissance et joint aux autres missiones celle 
relative à la missio in bona*. En ce qui touche le premier point, 
nous sommes certainement en face d'une méprise : car il s'agit 
ici d'une action née d'un contrat fait par un s u i i u r i s, qui n'est 
tombé que postérieurement sous la potestas d'une autre per- 
sonne. Mais on ne saurait non plus s'accorder avec l'auteur sur 
le second point. La substance même de notre édit consiste dans 
l'ordre de défendre et dans la menace de la missio in bona. Il 
n'est absolument pas croyable que le préteur ait promis ici 
l'action rescisoire contre le capite minulus sans indiquer en 
môme temps les dispositions qui étaient seules de nature à ga- 
rantir l'efficacité de cette action, tant que le capite minutus res- 
tait en puissance*. L'insertion de cette missio en cet endroit 
n'est pas plus étrange que celle de la missio in bona eius qui 
uindicem dédit à la place indiquée plus haut (voy. p. 80). Notre 
façon de voir est, en tous cas, bien fortifiée par le fait suivant : 
il existe un texte de Paul. 11 et un texted'Ulp. 12 (voy. p. 133, 
n. 12 et 13) qui peuvent difficilement se rapporter à autre chose 
qu'à notre missio, tandis que, dans les livres de ces commen- 
taires consacrés principalement aux missiones, on ne trouve 
pas un seul passage qui puisse se rapporter à notre sujet*. 

On peut se demander pourquoi le préteur, au lieu de faire 
renaître par voie de reslitutio l'action contre le minutus, n'a 
pas organisé directement contre le paterfamilias une action 
comparable à l'action de peculio. La réponse me paraît très 
simple. Le minutus, et le minutus seul, devait subir la ductio à 
raison des contrats précédemment formés par lui; de plus, il 
pouvait, par la suite, redevenir sui iuris et acquérir un patri- 
moine. La possibilité d'obtenir un jugement contre lui, soit 
durante potestate, soit soluta potestate, était, dès lors, chose du 
plus grand intérêt pour les créanciers ; et le préteur n'avait 

* E, P., § 41*. présentant ce caractère : Gai. 23 fr. 7 
« Cf. E. P., §§ 107, 206. de reb. auct. iud. (42. 5) rapproché de 
' En ce sens, Bethmann-Hollweg, Gai. III. 84; mais ce fragment peut 

C P., II, p. 567, n. 51. se rapporter à d'autres choses; dans 

* C'est seulement dans le commen- tous les cas, il pouvait très bien faire 
taire de Gaius qu'on trouve un texte partie d'un exposé récapitulatif. 
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aucune raison pour léser cet intérêt en dépouillant le minutus 
de sa qualité de débiteur et en transportant cette qualité sur la 
tête du nouveau paterfamilias». 

La formule flctice peut être reconstituée dans ce qu'elle a 
d'essentiel d'après Gai. IV. 38 : 

Si A^* iV' capite deminuttis non essel, tum siN^N^A'A^ 

dare oporteret, index, JV"" A^" A" A"" c. s. n. p. a. 

Le doute n'est possible que sur un point. La fiction n'était- 
elle pas plulôt spécialisée ? Ne disait-elle pas, par exemple, 
« si N" N' a L. Titio adrogatus non esset » ^? Cependant, d'a- 
près les expressions dont se servent l'Édit et Gains, cela n'est 
guère probable. Naturellement, il n'était besoin de fiction que 
dans les formules in ius conceptae ; ce sont d'ailleurs les seules 
dont il soit question dans Gai. IV. 38. 

L'hypothèse de la capitis deminutio média et maxima n'était 
pas prévue par l'édit ; la pratique avait introduit ici une action 
utile in eos, ad quos bona eorum peruenerunt*. La formule de 
cette action ne saurait être restituée avec certitude. Il est bien 
difBcile de croire à une action avec la fiction servienne « si hè- 
res esset »; on ne pouvait guère feindre qu'un individu vivant, 
et de plus non citoyen, eût un hérilier*. Ce qui semble le plus, 
vraisemblable, c'est de croire avec Huschke à une formule ruti- 
lienne (Gai. IV. 35) rescissa capitis deminutione'. 

§ 43. QUOD FALSO TUTORE AUCTORE GESTUM (?) ESSE 

DICATDR*. 

Ulp. ^2\ Paul. 12% Gai. 4', Pomp. 30 »°,31". 



< En un sens différent, Cohn, loc. 
ciL, p. 315. 

« En ce sens, Rudorff, E. P., § 41. 

s Ulp. 12 fr. 2 pr. h. t., Paul. 11 fr. 
7 § 2 h. t. 

4 Conf. Huschke, Neaum^ p. 159, 
n. 229. 

* En un sens différent, Karlowa, 
Beitràge, p. 138, n. 49, et Gohn, loc. 
ctt.fp. 313. L'argument de Karlowa, 
qui consiste à dire que la minima ca- 
pitis deminutio seule pouvait être res- 
cindée par voie d'in integrum restitu- 
iio, ne saurait être prouvé par les fr. 
2 pr. et 7 § 3 h. t.; dans ce dernier 



texte, c'est Taduersus eum, etc. qui 
constitue Tidée essentielle. 

6 D. (27. 6). Prob. 5, 17 : T. A. = 
tutore auctore. Dans l'édition alle- 
mande, cet édit forme le § 44 et est 
placé après Tédit Ex quib. caus. mai. 
qui y forme le § 43. L'ordre inverse 
résulte du commentaire de Pompo- 
nius. 

7 Fr. 1,3, 5, 7, 9 h. t. 

8 Fr. 2, 4, 6, 8 b. t. 
• Fr. 10 h. t. 

10 Cit. fr. 1 §§ 3. 4, fr. 7 § 3 h. t. 
** Cit. fr. 9pr. h. t. 
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Dans UIp. i2fr. 1 §§ i. 6, fr. 7 pr. h. t., les mois suivants de 
redit nous ont été conservés : 

quod eo augtore, qui tutor non fuerit* , si îd actor 

ignorauit, dabo in integrum restitution em*. 

In eum qui, cum tutor non esset, dolo malo auctor fac- 

TUS esse DICETUR', lUDIClUM DABO, UT, QUANTI EA RES ERIT^, 

tantam peguniam condemnetur. 
Il résulte, d'abord du « si id actor ignorauit » de la première 
clause, et, en outre, des commentaires*, que ces deux dispo- 
sitions se rapportaient exclusivement au cas où quelqu'un avait 
compromis son droit, en procédant à une litis contestatio 
avec un pupille falso tutore auctore. Pour les autres hy- 
pothèses de préjudice causé par un contrat fait falso tutore auc- 
tore, il existait un second iudicium in factum contre le faisus 
tutor, dont Ulpien parle seulement au livre 35 •. Dès lors, ce 
mot vague et incolore de « gestum », qui se trouve dans la ru- 
brique du Digeste, devient surprenant au plus haut point. Si Ton 
considère que ce mot revient plusieurs fois dans les commen- 
taires^, mais que Ton n'en trouve au Digeste aucune explica- 
tion, alors pourtant qu'il aurait si grand besoin d'être expliqué; 
si l'on considère, de plus, que les mots a dabo in integrum resli- 
tutionem » par lesquels se termine la première clause ne concor- 
dent pas dans leur rédaction avec les autres édits de notre titre, 
il devient presque certain que les compilateurs seuls ont intro- 
duit ce terme obscur de « gestum » dans notre édit et que ce 
dernier, dans sa rédaction primitive, indiquait plus clairement 
qu'il avait trait au iudicium falso tutore acceptum •. A la fin 
de la première clause, à la place du « dabo in integrum restitu- 
tionem », le préteur devait promettre expressément la restitutio 
de l'action éteinte. 

Il n'était point proposé de formule correspondant à la pre- 



* Ulp. 12 fr. 1 §§ 2-5 h. t. 

« Ulp. 12 fr. 1 § 6, fr. 3, 5 h. t., 
Paul. 12 fr. 2, 4, 6 h. t. 
» Ulp. 12 fr. 7 § 1 h. t. 

♦ Ulp. 12 fr. 7 §§ 2-4 h. t., Paul. 
12 fr. 8 h. t. A cela se rapporte aussi 
sans doute Gai. 4 fr. 10 h. t. : de ce 
texte, ressort le fait que le demandeur 
était seulement restitué contre l'ex- 
tinction du droit déduit en justice, 



mais que, pour de plus amples dom- 
mages-intérêts, il ne pouvait agir que 
contre le faux tuteur. 
» Conf.fr. 5i. f., fr. 7 § 3 h. t. 

• Ulp. 35 fr. 11 h. t. 
^ Fr. 1 §§ 3. 5 h. t. 

• Gai. 4 tr. 10 h. t. porte, au lieu 
de gestum, actum. Un « qua de re... 
actum esse dicetur » aurait été parfai- 
tement conforme au but de Tédit. 
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mière clause. Dans les cas où la litis conteslatio n'éteignait pas 
l'action ipso iure, il n'était besoin d'aucune formule rescisoire : 
il suffisait alors, pour faire produire son effet à la restitutio, 
de refuser l'exception rei iudicataeuelin iudicium deduclae.Quand 
l'extinction opérait de plein droit, on pouvait recourir à la fic- 
tion « si ea res q. d. a. in iudicium deducta non esset » \ 

La formule de l'action contre le falsus tutor était naturelle- 
ment conçue in factum et reproduisait, sans doute, les ternies de 
l'édit. Une action analogue était donnée contre celui « qui dolo 
malo adhibuit, ut alius auctoraretur insciens » ^. 



§ 44. EX QUIBUS CAUSIS MAIGRES UIGINTI QUINQUE ANNIS IN 

INTEGRUM RESTITUUNTUR8. 

Ulp. 12*, Paul. 12% Gai. 4% Pomp. 3r, Jul. 4*, Callistr. 2». 
Ulp. 42 fr. t § 1 h. t. : 
Verba autem edicli talia sunt : Si cuius Qum de bonis, cum 

IS METUS*" AUT SINE DOLO MALO REI PUBLICAE CAUSA** ABES- 
SET INUE UINCULIS** SERUITUTE*' HOSTIUMQUE P0TE8TATE** 



esset", POSTEAUE*' 



NON UTENDO DEMINUTUM ESSE 



:.^^ 



SIUE 



* RuDORFF (E. P. § 43) propose la 
formule suivante : Si A" A», cum Ti- 
tium N* Nitutoremnon esse ignoraret, 
cum N<> N<^ non egisset, tum si rel. 
L*ignorance du demandeur étant la 
condition de la restitution, elle avait 
déjà été reconnue par le préteur et il 
n*en était point question dans la for- 
mule. En tout cas, le « cum... ignora- 
ret » ne saurait être ù sa place au 
beau milieu de la fiction. 

» Ulp. 12 fr. 9 pr. h. t. Dolum ma- 
um adhibuit? 
» D. (4. 6), C. (2. 53 [54]). 

♦ Fr. 1, 3, 5. 7, 10, 12, 15, 17. 21, 
23, 26. 28 h. t. Fr. 1 pro derel. (41. 7), 
fr. 118 de R. J. (50. 17). 

» Fr. 6, 13, 16, 18, 22, 24, 27, 30 h. 
t., fr. 8 de usurp. (41. 3), fr. 6 qui sa- 
tisd. (2. 8). Conf. Paul. Ub. 3 breu. fr. 
8 h. t. 

« Fr. 25 h. t., fr. 9 de usurp. (41. 3). 

1 Cit. fr. 17 § 1 h. t. 

» Cit. fr. 17 pr. § 1, fr. 26 § 7 h. t., 
fr. 25 § 17 de b. p. (5. 3). 

» Fr. 2, 4, 9, 11, 14 h. t. 

<o Callistr. 2 fr. 2 § 1 h. t., Ulp. 12 
fr. 3 h. t. 



n Callistr. 2 fr. 4 h. t., Ulp. 12 fr. 
5, 7 h. t., Paul. 12 fr. 6 h. t., lib. 3 
breu. fr.8 h. t., Prob. frag. d'Ëinsiedl. 
68 : R. P. C. S. D. M. = rei publicae 
causa se do/o malo. 

la CalUstr. 2 fr. 9 h. t., Ulp. 12 fr. 
10 h. t. 

»a Callistr. 2 fr. 11 h. t., Ulp. 12 
fr. 12 h. t., Paul. 12 fr. 13 h. t. 

l^ Callistr. 2 fr. 11 h. t., Ulp. 12 fr. 
15 pr. § 1 h. t. 

»» Ulp. 12 fr. 15 § 2 h. t. 

^^ Manque au fr. 1 § 1 h. t., mais 
voy. Ulp. 12 fr. 15 § 3 h. t., Paul. 12 
fr. 16 h. t. 

1'' Manque au fr. 1 § 1 h. t., mais 
voy. fiasil., X, 35, 1 : a sàv (xeicod^ tÀ 
wpa-yfAotTa Tïi dlxpTna(a »,et,sur ce sujet, 
Ulp. 12 fr.' 17 h. t., Paul. \% fr. 18 
b. t., const. 2 de restit. mil. (2. 50 
[51]). Ulp. 12 fr. 23 S 2 h. t. devait 
aussi se rapporter primitivement à 
cette matière. Jul. 4 cit. fr. 25 § 17 
de H. P. (5. 3) est à rapprocher de 
Ulp. 12 fr. M pr. h. t. Ulp. 12 fr. 1 
pro derel. (41. 7) se rapporte aux mots 
« non utendo ». 
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CUIUS ÀCTIOMS EORUM CUI DIES EXISSE DIGETUR * : ITEM SI QUIS 
QUÏD USU SUUM FECISSET" AUT QUOD NON UTENDO AMISSUM SIT ' 
CONSECUTUS ACTiONEUE QUA SOLUTUS OB ID, QUOD DIES EIXIS 
EXIERIT, CUM AB8ENS NON DEFENDERETUR * INUE UINCULIS ESSET* 
SECUMUE A6ENDI POTESTATEM NON FACERET*, AUT CUM EUM 
INUITUM IN lus UOCARI NON LICERET' NEQUE DEFENDERETUR* 
CUMUE MA6ISTRATUS DE EA RE APPELLATUS ESSET', SIUE CUI PER 
MAGISTRATUS^° SINE DOLO MALO** IPSIUS ACTIO EXEMPTA ESSE 



li 



la 



DICETUR 

EARUM RERUM ACTIONEM " INTRA ANNUM, QUO PRIMUM DE EA 

RE EXPERIUNDI POTESTAS ERIT** : 
ITEM SI QUA ALIA MIHl lUSTA CAUSA ESSE UIDEBITUR**, 

IN INTEGRUM RESTITUAM ** : 
QUOD EIUS PER LEGES PLEBIS SCITA SENATUS CONSULTA EDICTA 
DECRETA PRINCIPUM LICEBIT". 

Sur le fondement de cet édit, était délivrée une formule qui 
figurait dans l'Album", formule dont Ulp. ^2 fr. 28 §§ 5. 6h. t. et, 
sans doute, Paul. 12 fr. 30 h. t. nous offrent le commentaire. 
Nous sommes renseignés sur la construction de cette formule 
par les Inst. de Justinien § 5 de act. (4. 6) : elle reposait sur la 
fiction que Tusucapion contre laquelle le préteur voulait restituer 
ne s'était pas accomplie. Nous savons, de plus, que la causa res- 
titutionis n'était pas indiquée dans la formule, puisque le pré- 
teur lui-même connaissait de cette causa *'. Mais la façon exacte 



t Ulp. 12 fr. 21 pr. § 1 h. t., Paul. 
12 fr. 22 §§ 1. 2 h. t. 

« Ulp. 12 fr. 21 § 2 h. t., Gai. 4 fr. 
9 de usurp. (41. 3). 

* Flor, in fr. 1 § 1 h. t. : amisit. 
Mais voy. fr. 21 pr.' h. t. 

* Ulp. 12 fr. 21 §§ 2. 3 h. t., Paul. 
12 fr. 22 pr. h. t., fp. 6 qui sat. cog, 
(2. 8) cf. fr. 21 i. f. h. t. 

8 Ulp. 12 fr. 23 pr. §§ 1-3 h. t. 
(coDf. p. 137 n, 17). Pourquoi le préteur 
ne dit-il pas ici c seraitute? » A cette 
question ont trait : Ulp. 12 fr. 118 de 
R. J. (50. 17), Paul. 12 fr. 8 de usurp. 
(41. 3). Voy. aussi Cujas, Observ. XXII, 
17. 

6 Ulp. 12 fr. 23 § 4, fr. 26 pr. § 1 
h. t., Paul. 12 fr. 24 h. t., Gai. 4 fr. 
25 h. t. 

7 Ulp. 12 fr. 26 § 2 h. t. 

8 Ulp. 12 fr. 26 § 3 h. t. 



« Saviony, System VII, p. 182. 

10 La Flor. porte, au fr. 1 § 1 h. t., 
pro magistratu qui n*a aucun sens. 
Mais voy. Ulp. 12 fr. 26 § 4 h. t. 

41 Cf. Ulp. 12 fr. 26 §§ 4. 6 h. t. 

'« Ulp. 12 fr.26 §§4-8 h, t. 

i« Cf. Ulp. 12 fr. 28 § 5 h. t. 

«^ Ulp. 12fr. 28 §§3. 4 h. t. 

15 Ulp. 12 fr. 26 § 9, fr. 28 pr. § 1 h. 
t., Paul. 12 fr. 27 h. t. 

•6 Cf. Terence, Phorm. II, 40, 10-12, 
Probus, frag. d'Einsied. 69 : V. 1. 1. = 
utdebitur in integrum. 

" Ulp. 12 fr. 28 § 2 h. t. 

»8 Fr. 28 § 5 h. t. : exemple res- 
cissoriae actionis. Gonf . const. 5 h. t., 
const. 18 de posUim. (8. 50 [51]). 

«9 Paul. 12 fr. 16 h. t. Dernburo, Fest- 
gah.f, Heffter (1873), p. 121 etss., est 
d'un avis différent. La raison qu'il 
invoque, c'est que le demandeur, pour 
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dont la fiction était rédigée donne lieu à controverse. Rudorff 
{E. P. § 42) propose : Si N* N' hominem q. d. a. anno non posse- 
disset. Cela est certainement faux. Autant le « si anno posse- 
disset » est à sa place dans la formule de la Publicienne, autant 
il est difBcile de voir pourquoi, dans notre formule, on aurait 
dû feindre l'inexistence d'une possession annale : l'accomplis- 
sement de l'usucapion suppose une possession annale; mais son 
non-accomplissement ne suppose pas du tout une non-posses- 
sion annale, si l'on peut ainsi parler. On est, semble-t-il, plus 
près de la vérité en admettant que la fiction portait seulement 
sur l'inexistence de la possession du défendeur pendant la 
durée de l'obstacle à l'usucapion, par exemple, pendant l'ab- 
sence du demandeur, et en reconstituant la formule d'une des 
façons suivantes : « si N* N* hominem q. d. a. in ter Kal. Mart. 
et Kal. Jul. non possedisset » ou bien : « si is homo q. d. a. 
inter Kal. Mart. et Kal. Jul. usucaptus non esset ». Keller * 
préfère cette dernière rédaction (tout en en proposant une au- 
tre à côté d'elle). Mais, contre ces sortes de fictions, se dressent 
de graves objections. Une fiction ainsi spécialisée ne pouvait 
présenter d'intérêt qu'à une condition : à la condition que le 
préleur entendît laisser au juge la possibilité de juger si la 
durée de la possession, abstraction faite du temps qu'on dé- 
duisait, n'avait pas été suffisante pour conduire à l'usu- 
capion. Nous ne nous demanderons même pas si bien réel- 
lement des fictions ainsi rédigées étaient de nature à con- 
duire à ce résultat; nnais une chose est certaine : d'après les 
sources, ce n'était pas le juge qui examinait cette question. 
D'après les sources, le préteur ne se bornait pas à décider quel 
temps serait fictivement considéré comme inexistant; il décidait, 



obtenir la restitution, n'avait qu'à af- 
firmer la perte d'un droit par suite 
d'absence, de captivité, etc. (si d i c e- 
t u r). Oernburg confond la cognitiosur 
la perte du droit et la cognitio sur le 
motif de la restitutio. Je crois aussi 
que le préteur ne connaissait pas du 
point desavoir si le demandeur avait 
perdu véritablement un droit; il s'en 
rapportait là-dessus à la simple affii^ 
matioQ de la partie. Mais il connaissait 
au contraire parfaitement du point de 
savoir si le droit que le demandeur 



prétendait avoir possédé et perdu, avait 
été perdu, en supposant qu'il eût vé* 
ritablement existé, par suite de cir- 
constances donnant ouverture à une 
restitutio. C'est avec cette façon de 
voir que la réda«:tion de l'édit cadre le 
mieux : il ne dit pas, en effet, « si... 
afuisse dicetur»; il ne dit pas davan- 
tage « siquid,cum afuerit,deminutum 
esse dicetur », mais bien « si quid,cum 
abesset, deminutum esse dicetur ». 
i C. Pr. n. 347. 
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et c'est là quelque chose de plus, combien de temps serait rendu 
à celui qu'il s agissait de restituer; Ulp. 12 fr. 26 §§ 7. 8 h. t. : 

Julianus libro quarto digestorum ait , rescissionen» 

usucapionis ita faciendam, uthi dies restituantur, 
qui bus actor agere uoluit et interuentu feria- 
rum impeditus est. Quotiens per absentiam quis non 
(oto tempore aliquem exclusit, ut puta rem tuam possedi 
uno minus die statuto in usucapionibus tempore, deinde 
rei publicae causa abesse coepi, restitulio aduersus me 
unius diei faciendaest. 
Ainsi donc, le préteur lui-même examinait ce qui avait couru du 
délai de l'action ou de Tusucapion avant l'arrivée du motif de la 
restitulio et il ne restituait de ce délai que ce qui, à ce moment, 
en restait à courir. Dans Thypolbèse prévue au texte cité, le 
demandeur devait, dans les vingt-qualre heures, en venir à la li- 
tis conleslatio de Taclion en revendication qui lui était restituée, 
sous peine de se voir déchu de cette même action. Mais, la litis 
contestalio ayant eu lieu dans les vingt-quatre heures, le juge 
devait condamner alors même que, depuis la cessation du motif 
de la restitulio, tout Tannus usucapionis aurait déjà couru de nou- 
veau. Et ceci pouvait très facilement se présenter dans la pra- 
tique. Car l'annus usucapionis était un annus continuus, tandis 
que Tannus restitutionis était un annus utilis : il pouvait donc se 
faire, par exemple, que l'unus dies dont il est question au fr.2& 
§ 8 cit. fut re:?titué et très utilement restitué au demandeur seu- 
lement un an et demi après là cessation du motif de la resti- 
tulio. 

Si l'on réfléchit à l'étendue de la cognitio du préteur, telle 
que nous venons de la démontrer, il devient évident que la 
fiction s'exprimait purement et simplement en ces termes : si 
eum hominem q. d. a. N" N' usu non cepisset*. Le juge n'a- 
vait pas à examiner à quel moment l'objet litigieux eût été vé- 
ritablement usucapé ; en outre, il n'avait à s'occuper du temps 
écoulé depuis la cessation du motif de la restitulio qu'autant 
que le préteur, au moyen de l'insertion de l'exceptio annalis, le 
chargeait d'examiner si la restitulio avait été demandée en 

1 Conf. Theoph. N. 6 § 5 : «aavilp.ti Ferrini, Rendic. del. It. ist. Lomb.,. 
usucapiteusen & avrî^'wco; -n èabv icpâ-y- sér. II, vol. xvii, p, 895 et ss. 



^ 



TiT. X. — § 45. t41 

temps voulu*. Dès lors, il m'apparaît comme presque certain 
que la formule était rédigée dans ces termes : 

Si eum hominem q. d. a, N' N* usu non cepissetj tum si 
eum hominem ex iure Quiritium A^ A^ esse oporteret : si 
non plus guam annus esi, eum primtim de ea re expe- 
riundi potestas fuii^ neque is homo arbilrio tuo A"* >1* 
restituetur^ g. e. r. e.j t. p, rel. 
Nous n'avons pas à rechercher ici les modifications que Ton fai- 
sait subir à cette formule pour l'appliquer aux autres hypothèses 
de restitulio. Mais il reste à faire une remarque sur son nom. 
Notre action, depuis le Moyen Age, est appelée actio Publiciana 
(rescissoria)*. Cette terminologie remonte-t-elle aux juriscon- 
sultes classiques? Cela n'est point prouvé par le fr. 35 pr. de 0. et 
A. (44. 7), quelque facile qu*il soit pourtant de comprendre 
qu'on ait désigné d'un même nom, en s'attachant àleur forme, et 
l'action qui feint V existence d'une usucapion non encore accom- 
plie j et celle qui feint l'inexistence d'une usucapion accomplie^. 
Quand nous lisons au fr. 35 cit. que la Publicienne est une actio 
perpétua, et qu'ensuite le texte ajoute : 

sed eum rescissa usucapione redditur, anno finitur, quia 
contra ius ciuile datur, 
on est plutôt tenté de croire que cette action donnée rescissa 
usucapione n'est autre que la Publicienne ordinaire dont il est 
question juste auparavant et n'est pas du tout notre actio rescis- 
soria^; celle-ci, dans son essence, est bien plutôt une rei uindica- 
tio rescissa usucapione'^. 

§ 45. DE LITIBUS RE8T1TUEND1S. 

Ulp. 13% Paul. 12^Jul. 4*. 

L'édit Quod falso tutore auctore (§ 43) n'est pas le seul qui ait 
pour but d'effacer les suites de la litis contestatio. Nous rencon- 

1 L'exceptio annalis parait avoir été et dans la const. 24 deR. V. (3. 32). 

constante ici : const. 5 h. t. s Conf. SAViONY,.Sy«t<?m VU, p. 189, 

« La glose citée par Brisson. sub. Bekker, Aktionen II. p. 93 n. 33. 

▼• Publiciana remonte à TEpitome «corj j * laa ^\ r 

exact, regib. Conf. Conrat, dans son , f ^^' ^ "î^"^'";// Sf"' ^^' ^^' ^^' 

édiUon, p. xci, cccxvi. ^ ^^ ^^- ^"- ^^^- f*^' ^)- 

a Conf. Kkllbr, C. P. n. 946. ' Fr. 8 de R. V. (6. 1). 

^ Elle est simplement appelée actio * Fr. 15 de 0. et A. (44. 7), cit. fr. 

rescissoria dans le fr. 28 §§ 5. 6 h. t. 2 de exe. r. iud. (44. 2j. 
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troDS, notamment au livr. 13 d'UJpien, des traces certaines d'au- 
tres édils ayant trait à cette matière. Dans Ulp. 43 fr. 25 de 
adm. et per. (26. 7)*, il est question de la restitution accordée à 
un mineur contre Textinction, réalisée à son détriment, d'un 
droit déduit en justice; dans Ulp. 13 fr. 2 de exe. r. iud. (44. 
2)', il s'agit de la reslilution d'une action perdue par suite d'une 
exception dilatoire. Aucun de ces deux textes ne peut se rap- 
porter aux édils qui nous ont été transmis et dont Ulpien s'oc- 
cupe au livre 13 (ce sont les édils de alienatione iudicii mutandi 
causa facta et qui arbitrium receperint); ils ne peuvent se rap- 
porter qu'à d'autres édits qui ont été supprimés par les compi- 
lateurs pour des molifs faciles à comprendre. L'un d'eux pré- 
voyait peut-être spécialement la restitution des mineurs contre 
l'effet extinctif de la litis conlestatio ; dans ce cas, nous devrions 
penser que le « quod gesUim esse dicetur » de l'édit général 
de minoribus n'avait pas trait a la litis contestatio, ce qui est 
très admissible en soi*. Quoiqu'il en soit, nous sommes autori- 
sés à réunir, en cet endroit de l'édit, tous les renseignements 
épars qui nous ont été transmis sur les cas de restitution d'ac- 
tions éteintes par suite de leur déduction en justice. 



1. 

Gai.IV.S3^ 

Si quis intentione p/u5 complexus fuerit", causa cadiiy id est 
rem perdit nec a praetore in integrwm restituitt/r, excep/w 

quibusdam casibus, inqmAw^ «. 

Ces exceptions, qui ne sont pas lisibles dans Gains, nous ont été 
conservées par les Inst. de Just. § 33 de act. (4. 6) : elles con- 
sistent dans la minorité du demandeur, et, pour les majeurs, 
dans une magna causa iusti erroris^. On peut, au surplus, se 
demander si cette dernière exception, conçue en termes géné- 



1 Voy., sur ce texte, Keller, Litisc, 
u. Un, p. 531 et s. 
« Gonf. Jul. 4 fr. 15 de 0. et A. (44. 

7). 
3 11 faudrait croire, dès lors, que le 

fr. 7 § 4 de minor. a été remanié par 

les compilateurs. 

* Paul. Sent. 1, 10 de plus petendo. 

La rubrique vient immédiatement après 

la matière de l'in integrum restilutio. 

Dans le texte véritable de Paul, le 



passage devait appartenir à cette ma- 
tière même. 

» Sur ce point, Paul. 12 fr. 8 de R. 

V. (6. 1)7 

« Conf. Sénôque, Epist. V, 7 (48) 
§ 10. Suétone, Claud. c. 14. 

7 Conf. Paul. Sent. I, 7 § 2 : integri 
restitutionem praetor tribuit ex bis 

causis : quae per iustum errorem 

gesta esse dicuntur. 
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raux, n'est pas seuleojent le résumé d'exceptions particulières 
spécialement prévues par Tédit; le « quibusdam causis » de Gaius 
me semble rendre cette supposition vraisemblable*. 

2. 

Gai. IV. 57. : 
A/ si in condemnationc plus petitum sit quara oportet, 
actoris quidem periculum nullum est, sed {reus cum) ini- 
quam formulara acceperit, in integrura restituitur, ut mi- 
nuatur condemnatio. Si uero minus positum fuerit quam 

oportet, hoc solum (actor) consequitur quod posuit nec 

ex ea parte praetor in integrum restituit : loquimur au- 

tem exceptis minoribus XXV annorum : nam huius aetatis 
hominibus in omnibus rébus lapsis praetor succurrit. 

3. 

Diocl. et Maxim, c. 2 sent, rescindi (7. 50) : 
Peremptorias exceptiones omissas initie*, antequam senten- 
tia feratur, opponi posse perpetuum edictum manifeste dé- 
clarât : quod si aliter actum fuerit, in integrum restitutio 
permiltitur». 
• Texte qu'il faut rapprocher de Gai. IV. 125 : 

Serf peremploria quidem exceptione si reus per errorem 
non fuerit usus, in integrum restituitur adiciendae excep- 
tionis gratia : dilatoria uero si non fumt usus, an in inte- 
grum restituitur, quaeritur. 

Cf. c. 8 de except. (8. 35 [36]). Voy. aussi, au fr. 23 § 3 de cond. 

indeb. (t2. 6), le passage « si post litem contestatam re/. ». 

§ 46. DE ALIENATIONE lUDICII MUTANDI CAUSA FACTA * 

Ulp. 13», Paul. 12% Gai. 4\ 

Les mots suivants figuraient certainement dans l'édit : 

) Conf. aassilaconstitatioZenoniana texte n*a pas été d'ailleurs remanié 

c. 1 de plus petendo (3. 10) §§ 1 et 2, par les compilateurs, 

où des exceptions spéciales sont éga- ' Perimitur scr. (Krueger)? 

Icment indiquées. * D. (4. 7), C. (2. 54 [55J). 

s RuDORFF annote ici sans raison : ■ Fr. 2, 4, 6 h. t., fr. 119 de R. J. 

« Diocletianus scripserat : in iudicio, * Fr. 8, 10 h. t. Le fr. 10 porte faus- 

hoc est in formula » {E. P. § 44*). sèment l'inscription « Ulp. 12». 

Autre est la question de savoir si le "^ Fr. 1, 3, 7 h. t. 
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QUAE ÀLIENATIO lUDICII MUTANDI CAUSA FACTA ERIT > DOLO 
HALO*, IN INTEGRUM RESTITUAM'. 

Mais ceux qui, jusqu*à maintenant, se sont occupés de la res- 
titution de Tédit ne se contentent pas de ces mots. Ce qui, tout 
d'abord, les fait douter que ces mots aient, à eux seuls, consti- 
tué tout redit, c'est ce que Paul rapporte au fr. 8 § 1 h. t. : 
Praetor ait : « quaeue alienatio iudicii mutandi causa facta 
erit ». 

Quaeue! Dès lors, disent-ils, d'autres mots précédaient ceux- 
ci dans Tédit. Ranchinus, et d'autres après lui, proposent ceci 
{conf.fr. 4 §§1.3 h. t.) : 

Si dolo malo lis in alium translata quaeue alienatio, etc. 
Mais l'introduction arbitraire de cette tautologie ne mérite 
aucune réfutation. Rudorff {E. P. § 45), se basant sur Gai. 
4 fr. 3 § i h. t., fait précéder « quaeue alienatio » des mots 
« quae manumissio ».Maisle fr.3§icontientsimplementun exem- 
ple donné par le jurisconsulte ; cela résulte jusqu'à l'évidence de 
la comparaison de ce passage avec le fr. ^ et le fr. 3 pr.; ce qui 
est certain pour ces derniers textes l'est aussi pour le premier. 
Si Ton considère que rien n'indique ici l'existence d'une lacune 
dans les commentaires, l'on est porté, avec Cujas*, à considérer 
comme très vraisemblable que dans le fr. 8 § 1 il faut lire quae 
au lieu de quaeue. Il sufQt qu'un copiste du commentaire de 
Paul ait écrit par erreur yâ au lieu de y (= quae) pour expli- 
quer l'origine du quaeue. 

Nous passons ici sous silence les additions très étendues 
de certains auteurs plus anciens. Rudorff, selon son ha- 
bitude, introduit dans l'édit l'exceptio annalis. Mais il résulte 
du fr. 4 § 6 et des fr. 6, 7 h. t. que la limitation à un an ne ré- 
sultait pas du texte de l'édit, mais seulement de son interpré- 
tation. 

Une action conçue in factum était proposée dans l'Album, pour 
assurer l'effet de l'édit*. Cette action était arbitraire* et était 



* Gai. 4 fr. 1, 3 pr. — § 3 h. t., Ulp. consul in integrum restitatarum se 

13 fr. 4 pr. — § 4 h. t., Paul. 12 fr. 8 poUicetur. Cf. const. un. h. t. 

§§ 1-5, fr. 10 pr. h. t., const. un. h. t. ♦ 0pp. V c. 165. 

» Ulp. 13 fr. 4 S 3 (cf. §§ 1. 4) h. » Gai. 4 fr.l pr. h. t. Dans certains 

t. : cum in hoc edicto doli mali flat cas, naturellement, il suffisait d'une 

mentio. Paul. 12 fr. 10 § 1 h. t. denegatio actionis, conf. fr. 12 i. f. h. t. 

» Gai. 4 fr. 3 § 4 h. t. : quod pro- « Ulp. 13 fr. 4 § 6 h. t. Paul. 12 
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donnée au montant de Tintérêt du demandeur*. On doit con» 
sidérer comme contenant des indications sur la forme de Tinten- 
tiolefr. 2i i. f. coram. diu. (10. 3) : 

leneris mihi praetoria aclione, quod fecisses, ne tecum 

communi diuidundo ageretur... 
et la const. 1 h. t. dans le passage suivant : 

si rem, ne secum ageretur, qui possidebat, uenumde- 

dit eteroptori tradidit, ...,conuenienditibitributam esseiure 

facultatem. 
II résulte de ces textes que le but de l'aliénation était indiqué 
dans la formule par les mots « ne secum ageretur » ; c'est un 
point que Rudorff a méconnu dans sa reconstitution. Il serait 
facile, en s'appuyant sur ce fait, de proposer une nouvelle re- 
constitution ; mais pour le surplus, elle manquerait d'authenti- 
cité. En particulier, il ne me semble point certain que les mots 
cités de la const. i puissent, dans leur entier, servir de guides 
pour la rédaction de la formule. 

§ 47. DE RESTITUTION E HEREDUM? 

Ulp. ^3^Paul. 12^ 

Tout à la fin du titre de restitutionibus, les commentaires 
reviennent encore une fois sur la question de la transmissibilité 
héréditaire des demandes en restilutio. A cette matière, se 
rapportent, en dehors de Paul. 12 fr, 120 de R. I. : 

Nemo plus commodi heredi suo relinquit quam ipse habuit, 
les explications détaillées données par Ulp. 13 fr. 6 dei. i. r. et 
fr. 19 de minor. Si Ton admet que ces développements avaient 
leur base dans une disposition de l'Album, il est en tout cas cer- 



fr. 8 pr. eod. : ex hoc edicto tenetur... 
si arbitratu iudicis pristinam iudicii 
causam non restituit. 

^ Cesl-à-dire sur le quanti ea res 
erit. Ulp. 13 fr. 4 § 5, Gai. 4 fr. 3 
§§4. 5 h. t. ne donnent que des interpré- 
tations. La formule n'était certaine- 
ment pas donnée sur le « quanti A^ 
A* interest alium aduersarium 
non habuisseo, comme Rudorff et 
tous les auteurs plus anciens l'admet- 
tent. Les mots mis en vedette se ren- 
contrent seulement dans Gai. 4 fr. 3 
§ 4 b. t.; mais ils ne sont point donnés 

Edit p. 



comme figurant dans la formule et ne 
sont qu'une interprétation (y. « ex qui- 
bus apparet »). Ils manquent dans Ulp. 
13 fr. 4 § 5 et la remarque du fr. 4 
§ 6 « haec actio non est poenalis » ne 
devient compréhensible que si nous 
admettons, pour la condemnatio, une 
rédaction qui n'était pas de nature à 
enlever tous les doutes sur le carac- 
tère reipersécutoire de l'action. 

« Fr. 6 do i. i. r. (4. 1), fr. 19 de 
minor. (4. 4). 

3 Fr. 120 de R. J. (50. 17). 
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tain que Tédit visé s'occupait seulement des héritiers du mineur 
susceptible d'être restitué, arg. fr. 6 cit. : 

Non solum minoris, uerura eorura quoque, qui rei pu- 
blicae causa afuerunt, item omnium, qui potuerunt restitui 
in integrum, successores in integrura restitui possunt, et 
ita saepissime est c on s li tu tu m. 
L'Édit prévoyait-il vraiment, à cette place, la demande de res- 
titutio des héritiers* des mineurs? Un argument en faveur de 
l'affirmative résulte déjà de ce faitqu'Ulpien, après avoir touché 
dans le livr. 11 fr. 18 i. f. la queslion de la transmissibilité hé- 
réditaire des demandes en restitutio appartenant aux mineurs, y 
revient encore, dans les fr. 6 et 19 cit., et insiste, dans ces textes, 
sur ce qu'il faut entendre par successor et sur le délai qu'il con- 
vient d'accorder aux héritiers. Mais il y a plus : un témoignage 
exprés de l'existence de notre édit est fourni par le fr. 19 cit. : 
Interdum tamen successori plus quam annum dabimus, ut 
est edicto express u m, si forte aetas ipsius subueniat : 
nam post annum uicensimum quintum habebit legitimum 
tempus (annum scr.), 
L'édit disait probablement que les héritiers d'un mineur suscep- 
tible d'être restitué pouvaient demander la restitutio pendant le 
délai* qui aurait encore appartenu au défunt. L'exception ap- 
portée à cette règle devait venir ensuite. 

TIT. XI. 
DE RECEPTIS'. 



§ 48. QUI ARBITRIUM RECEPERINT, UT SENTENTIAM DICANT*. 

Ulp. 13», Paul. 13S Gai. 5\ Jul. 4«'. 
L'édit s'exprimait en ces termes : 



1 Conf. fr. 170 de V. S. (50. 16). 

2 A cela se rapportait Paul. 12 fr. 120 
deR. J. 

« D. (4. 8) de receptis : qui arbitrium 
receperint ut sententiam dicant. C. :2. 
55 [56]). 

♦ D. (4. 8). 0.(2. 55. L56]). 

» Fr. 3, 5, 7, 9, 11, 13, 15, 17, 21, ^3, 
25, 27, 29, 31 h. t., fr. 16 de 0. N. N. 
(39. 1) cf. fr. 19 i. f., fr. 21 pr. h. t., 
fr. 71 de V. 0. (45. 1) cf. fr. 29 h. t. 

« Fr. 4, 8, 10, 12, 16, 19, 22, 24, 26, 



28, 30, 32, 34 h. t., fr. 37 [36] ad S. C. 
Treb. (36. 1), fr. 121 de R. J. (50. 17) 
cf. fr. 29 h. t. 

^ Fr. 6, 20, 35, h. t., fr. 122 de R. J. 
(50. 17) cf. fr. 32 § 7 h. t. 

8 Fr. 47, 49 h. t., cit. fr. 17 pr., 19 
pr., 21 §§ 9. 10, 27 § 5 h. t. 

» C'est à redit de minoribus et non 
à celui-ci que se rapporte Callistr. 1 
fr.41 h. t. (en sens contraire, Rudorfp, 
E. P. § 46 2); car l'édit ex quibus 
causis maiores se trouve dans Callistr .2. 
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Qui* ARBITRIUM PECUMA COMPROMISSE' RECEPERIT ' EL'M SEN- 
TENTIAM DIGERE COGAM*. 

Jusqu'au mot i< receperit », les termes de Tédit sont cités dans 
le fr. 3 § 2 h. t.; la fin résulte des commentaires et, en particu- 
lier, du fr. 15 h. t. : 

Licet praetor destricte edicat sententiam se arbitrum 

dicere coacturum 

Les commentaires sur notre édit ne se bornent pas à expliquer 
ses termes; ils donnent, de plus, des développements sur 
les suites juridiques qu'entraînait le compromis pour les parties, 
en se basant sur les clauses les plus habituelles de ce contrat; ils 
étudient en particulier à quelles conditions étaient encourues, 
d'après la rédaction de ces clauses, les peines du compromis*. 
Le procédé de contrainte contre l'arbitre n'était pas indiqué 
dans l'édit; il ne consistait pas en une action pénale, mais bien 
en une muleta (fr. 32 § 12 h. t.) ou en une pignoris capio. 

§ 49. NAUTAE CAUPONES STABULARII UT RECEPTA 

RESTITUANT «. 

Ulp. 14% Paul. 13», Gai. 5'. 
Ulp. 14 fr. 1 pr. h. t. : 

Ait praetor : Nautae^® caupones stabularii^* quod cuiusque 

SALiUM FORE RECEPERINT** NISI RESTITUENT, IN EOS lUDIClUM 



DABO 



13 



La formule était construite sur l'hypothèse du receptum nau- 
tarum »*; elle est commentée par Ulpien dans le fr. 3 §§ 2-i h. 
t. ". Elle est reconstituée d'une façon certainement exacte 



i Ulp. 13 fr. 3 §3, 5, 7, 9, 11 pr. 
h. t., Paul. 13 fr. 4, 8, 10 h. t., Gai. 5 
fr. 6 h. t. 

2 Ulp. 13 fr. 11 §§ 1. - ult., fr. 13 
pr. § 1 h. t., Paul. 13 fr. 12, 32 pr. 

— § 3h. t., Gai. 5fr. 35 h. t. 

3 Ulp. 13 fr. 13 § 2 h. t. 

* Ulp. 13 fr. 13 §§ .3. 4, fr. 15, 17, 21 
pr. — § 5 h. t., Paul. 13 fr. 16, 19, 32 
§§4 — 13 h. t., Gai. 5 fr. 20 h. t. 

« Conf., par ex., Ulp. 13 fr. 21 §§ 6 

— ult., fr. 23, 25, 27, 29, 31 h. t., Paul. 
13 fr. 22, 24, 26, 28, 30, 32 §§ 14 sqq., 
34 h. t. 

6 D. (4.9). 

^ Fr. 1, 3 h. t. 



«Fr. 4 h. t., fp. 421oc. (19. 2). 

9 Fr. 2, 5 h. t.,fr. 401oc. (19.2). 

'0 Ulp. 14 fr. 1 §§ 2 — 4h. t. 

ii Ulp. 14 fr. 1 §5 h. t. 

12 Ulp. li fr. 1 § 6, fr. 3 pr. h. t. 

«8 Ulp. 14 fr. 3 § 1 h. t. 

*♦ Arg. fr.3§2h. t. :eodemmodo 
tenentur caupones et stabularii. Comme 
il esl déjà indiqué au fr. 1 § 5 que IV- 
dit était applicable aux caupones et 
aux stabularii, ce « eodem modo » ne 
peut s'expliquer que si le modèle de la 
formule parlait des nautae. 

>B Le fr. 3 § 5h. t. contient des expli- 
cations finales sur le concours d'ac- 
tions. 
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dans ce qu'elle a d'essentiel par Rudorff {E. P. § 47) : 
S. p. N^ iV" *, cum nauem exerceret*. A^ A^ • res q, d, a. 
saluas fore récépissé neque restituvsse ^ , q. e, r. e. *, t. p,^ 
index j N^ N^ A"* A'' c. s. n. p. a. 

§ 60. ARGENTARIAE MENSAE EXERCITORES QUOD PRO 
ALIO SOLUI RECEPERINT UT SOLUANT^. 

Ulp. 14 \ Paul. 43', Gai. 5'. 

Dans l'article cité à la n. 6, j'ai démontré que Taclio recep- 
licia*^, qui naissait du receptum argentariorum et sur laquelle 
on a tant écrit, était proposée à cette place de TÉdit; en même 
temps, je me suis expliqué sur l'origine et la nature de cette ac- 
tion. Je n'ai pu cependant mettre fin à la controverse existant sur 
cette matière ". Nous n'avons à revenir ici que sur les points in- 
téressants pour la reconstitution de notre édit. 

Dans Tarticle indiqué, j'ai dit que le receptum argentariorum 
était un contrat non formel et que l'action qui en naissait était 
prétorienne. Ces deux points ont été contestés depuis par Kar- 
L0WA*S tandis que Rossello admet le caractère non formel da 
contrat, mais ne se prononce pas sur l'origine de l'action*'. 
Le caractère non formel du contrat résulte tout d'abord jusqu'à 
l'évidence, comme je l'ai démontré en son temps, de ce fait que 



« Filium familias N^ N^, seruum Ni 
N^ cum uolunlale eius navem exerce- 
ret : fr. 3 g 3 h. t. 

2 Fr. 3 § 2 h. t. : eodem modo te- 
nentur caupones et stabularii, quo [nau- 
tae, de eo quod trw.?] exerce n tes 
negotium buum reciplunt. 

» Cf. fr. 1 § 7 h. t. 

^ Exception au cas de uis maior : 
fr. 3§1 h. t. 

5 Fr. 3 § 4 h. t. Vraisemblablement, 
se plaçait ici une taxatio faite par le 
préteur, cf., au fr. 6 § 2 h. t., le pas- 
sage suivant : cuius factum praetor 
aestimare solet. Gonf.^plus loin, §78. 

c Gonf . sui cet édit : Lenel, Zschr, 
f. R. G, XV, p. 62 et ss. 

7 Fr. 27 de pec. constit. (13. 5), 
fr. 26 mandati (17. 1), fr. 52 de solut. 
(46. 3). Gonf. Lenel, lac. oit. y p. 63 
et 8., 66, 67. 

• Fr. 12 de pec. constit. (13. 5). 
Lenel, loc. cit. p. 63 et ss. 



» Fr. 28 de pec. constit. (13. 5), 
fr. 30 de adeiuss. (46. 1), fr. 53 de so- 
lut. (46. 3). Lenel, loc. cit., p. 63 et s., 
65, 66, 67. Il me semble douteux au- 
jourd'hui que le fr. 27 de iureiur. (12. 2) 
se rapporte à notre matière, puisque 
redit de iureiur. est également traité 
dans Gai. 5. 

io Const. 2 de pec. const. (4. 18). § 8 
Inst. Just. de act. (4. 6) etTheophil. 
ad h. 1., Gloss. Labb. s. t. pexEVTixta 
dans le Thesaur. d'Otto, III, c. 1793. 

'^ Gonf., parmi les auteurs les plus 
récents, Bekkbr ZR G. XVI, p. 1 et ss. 
Kappeynev. d.GoppELLO, Abhandlun- 
gen, trad. allcm. de M. Conrat fl885), 
p. 272 et ss., Rossello, Rcc argent. 
(1890) (dans cet ouvrage, p. 15 et ss., 
on trouvera une bibliographie de la 
question) ,Kar lowa, iîdm. Reohtsgesch. 
11, p. 758 et 8s. 

'2 Loc, cit. 

13 Loc. cit., p. 46 çt s., p. 4& et s. 
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les Byzantins désignent par un seul el même mot (àvtKpwveTv) le 
recipere de Targentarius et le «constituere» ordinaire'; il résulte 
ensuite de ce que, ni Justinien, dans le const. 2 de constit. pec. 
(4. 18), ni Théophile, sur le § 8 de action. (4. 6), ne disent rien 
d'une différence aussi importante entre le receptum et le consti- 
tutum; il résulte enfin de ce que la constitution citée de Justi- 
nien n'a pas de sens, si laspect extérieur du constitut et du re- 
ceptum était différent : si le receptum était un contrat formel, 
depuis longtemps hors d'usage, quel rapport pouvait avoir Tac- 
tio de pecunia constituta avec l'action qu'il engendrait*? Justi- 
nien, il est vrai, attribue, dans la const. 2 pr. de pec. constit , 
des uerba sollemnia à l'action recepticia; là-dessus, plusieurs 
auleurs, parmi lesquels Karlowa, se sont crus autorisés à con- 
clure au caractère formel du contrat. Pour Karlowa, ces uerba 
sollemnia senties uerba qui caractérisaient l'opération servant de 
base à l'action, c'est-à-dire le receptum lui-même; elles prou- 
vent donc que l'opération devait être accompagnée et revêtue 
de sollemnia uerba. Mais dans toutes les formules, le fait qui 
leur sert de base est caractérisé par des uerba sollemnia : cela 
est aussi vrai des formules usitées pour les actions de vente, 
de louage ou de gage que pour les autres; cela ne prouve 
donc en aucune façon le caractère formel du contrat. Bien au 
contraire, nous voyons dans l'action du gage, par exemple, 
que la désignation d'une opération non formelle exige un em- 
ploi bien plus grand de termes solennels que celle d'une opé- 
ration formelle; comme le montre bien l'exemple de l'actio 
certae creditae pecuniae naissant du contrat litterisetde la stipu- 
lation, c'est précisément dans les actions des contrats formels que 
manque parfois toute désignation de l'opération. Des sollemnia 
actionis, on ne peut jamais conclure à la solennité du contrat. 



* Gonf. aassi const. 2. de const. pec. 
i. f. où les mots « quae argent! distrac- 
tores.... indefensi constituerint « 
se rapportent évidemment à Taviifco- 
vijotc du receptum. 

^ Karlowa, loc. cit., tombe dans 
d'étranges contradictions, i'onr affai- 
blir la force probante des textes que 
je rapporte au receptum, il s'appuie, 
p. 758 et s., sur la ressemblance qui 
existait entre le receptum et le cons- 
titutum : cette analogie, continue notre 



auteur, n'a pas échappé non plus aux 
jurisconsultes classiques et il se peut 
très bien qu'ils aient traité du consti- 
tutum à l'occasion du receptum, pour 
faire ressortir les différences des deux 
institutions. Cependant, à la p. 759, il 
s'efforce de prouver que le receptum 
était un contrat civil formel ; auquel 
cas, il n'y aurait pas eu entre le re- 
ceptum et le constitutum plus de res- 
semblance qu'entre ce dernier et, par 
ex., la stipulation ou le contrat litteris^ 
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Le receptum était-il un contrat non formel, ce seul fait décide 
de l'origine prétorienne de l'action qu'il engendre. Un contrat 
non formel appartenant au ius strictum (dans lequel, étant don- 
nées ses règles, le receplum devrait être rangé) serait sans exem- 
ple. Mais il ne manque pas d'arguments irréfutables pour une 
démonstration directe. Théophile qui, au § 8 de action., cite 
l'action de pecunia constituta comme premier exemple d'action 
prétorienne et énumère toutes les différences existant entre 
celte action et l'action receplicia, n'a pas pu oublier une oppo- 
sition que devait particulièrement lui suggérer la suite des idées 
dans ce passage. De plus, si notre action était civile, il serait 
inexplicable qu'elle fût placée au titre dereceptis*. Il arrive sou- 
vent, à la vérité, que le préteur réunisse dans un même titre des 
voies de droit civiles et prétoriennes; mais il s'agit alors d'actions 
qui, au pointde vue rationnel, sont très proches parentes, comme la 
rei uindicatio et la Publicienne, comme l'action furli nec mani- 
festi et l'action furli manifesti, etc. Au contraire le titre de recep- 
tis ne doit certainement la place qu'il occupe dans l'Édit qu'au 
seul receptum arbilrii, quelles que soient, d'ailleurs, les idées 
qu'on puisse avoir sur les motifs qui ont amené la réunion des 
trois recepta. Si l'actio recepticia était une action civile, il nous 
faudrait admettre qu'une institution de droit prétorien a attiré à 
côté d'elle une action de droit strict et lui a fait abandonner sa 
place naturelle, qui eût été au litre de rébus credilis. A qui 
cela paraîtra-t-il vraisemblable? Un dernier argument contre le 
caractère civil de l'action est fourni par ce fait que jamais, par 
ailleurs, le droit civil privé n'a créé d'institution particulière à 
une profession. Rossello le conteste et va jusqu'à prétendre 
(p. 54) que le droit civil présente « beaucoup d'institutions » 
ayant ce caractère; c'est là une affirmation dont on attend les 
preuves. Il se borne en passant à signaler, comme exemple uni- 
que, la législation spéciale pour les militaires; mais le fait d'être 
militaire ne constitue pas, au point de vue du droit civil, l'exer- 
cice d'une profession déterminée. 

L'édit et la formule ne parlaient que du receptum de l'argen- 
tarius*. Ils ne parlaient que du receptum pro alio'. Le receptum 

1 Ce qui suit est destiné à réfuter 5), Gai. 5 fr. 28 eod. Voy., au surplus, 
Rossello, loc. cit.^ p. 54. Lenel, loc. cit.^ p. 66. Conf. aussi 

2 Theophii. 1. cGloss. Labb. 1. c. Qc. ad famil. XIII, 50 § 2. 

3 Ulp. 14 fr. 27 de pec. constit. (i3. 
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tendait à « solui » ou à « se soluturum esse »*. En conséquence, 
le défaut de solutio figurait probablement dans la formule comme 
condition de la condemnaiio*. Les mots 

quod argentariae mensae exercitores pro alio solui rece- 

perint, nisi soluetur, iudicium dabo 
doivent donner un tableau exact de notre édit dans ce qu'il a 
d'essentiel, sans que nous garantissions, d'ailleurs, le moins du 
monde, que telle en était absolument la teneur. 



TIT. XII. 

§ 51. DE SATJSDANDOK 

Ulp. 14*, Paul. 14 ^ Gai. 5«. 

Il résulte du contenu des fragments des commentaires cités 
dans les notes 4 à 6, que, dans TÉdit, venait, après le titre de re- 
ceptis, un titre de satisdando. Ceci est confirmé par le fait qu'au 
Code de Justinien les rubriques de receptis [arbitris] et de satis- 
dando sont placées à la suite Tune de l'autre et par cette circon- 
stance que, dans les Sentences de Paul où le titre de receptis 
fait défaut, le titre de satisdando vient immédiatement après la 
partie de l'ouvrage relative aux restitutiones in inlegrum (I,7-10)« 

Les fragments des commentaires qui nous ont été conservés 
ne nous donnent que des indications incomplètes sur le contenu 
de notre titre. Les ciseaux des compilateurs ont eu ici beau jeu, 
parce que la législation de Justinien sur les satisdationes repose 



* Ulp. 4 fr. 6 § 3 de edendo (2. 13) : 
quod solui recepit (D. : constituit). 
Gai. 5 fr. 28 cit : ubi qui» pro alio 
recepit (D. : constituit) se soluturum. 
Ceci est contesté par Karlowa, loc. 
cit., p. 760 : pour lui le receptum n'é- 
tait pas une promesse de payement. Je 
suis au contraire d'avis qu'il était es- 
sentiellement, tout comme le consti- 
tut, une promesse de payement. Théo- 
phile ne fait à ce point de vue aucune 
différence entre les deux actions. La 
véritable diÛ'érence consiste unique- 
ment en ceci : quand un banquier «< so- 
lui recipit », la condemnatio n*est pas 
subordonnée, comme dans l'action cons- 
titutoria, à la condition « cam pecu- 



niam debitam fuisse ». C'est ce qui res- 
sort, à mon sens, de Teiposè de Théo- 
phile. 

2 Arg. Ulp. 14 fr. 52 de solut. (46. 
3): salisfactio pro solutio ne est. A 
ce point, se rapporte également Gai. 
5fr. 27 de iureiur. (12. 2), si ce texte 
appartient réellement au commentaire 
de noire édit. 

i» C. (2. 56 [57] ) 

* Fr. 7 qui sat. cog. (2. 8), fr. 5 pr. 
de h. p. (5. 3j, fr. 7 de stip. praet. (46. 
5), fr. 9 iud. solui (46. 7) ; fr. 23 de V. 
S. (50. 16)? 

• Fr. 8 qui sat. cog. (2. 8). 

6 Fr. 1, 9 eod., fr. 125 de R. J. (50. 
17). 
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sur des principes tout diiïérents de ceux suivis à Fépoque clas- 
sique en cette matière. En outre, pour les textes qui nous ont été 
conservés, nous devonstoujours nous demander s'ils nous mettent 
en présence d'une disposition insérée dans TÉdil ou d'une simple 
pratique du préteur. 

Tout d abord, indiquons les points que nous trouvons traités 
dans les textes cités dans les noies 4 à 6 de la p. 151. Ces points 
sont les suivants : 

1 . Définition de la satisdatio. Gai. 5 fr. 1 qui satisd. cog. (2. 8). 

2. Les satisdationes prétoriennes sont fournies par rétablis- 
sement de cautions. Ulp. 14 fr. 7 de stip. praet. (46. 5). 

3. Les cautions doivent être idoneae (Ulp. 14 fr. 7 pr. qui sa- 
tisd. cog. (2. 8), Paul. 14 fr. 8 §§ 1-3 eod.) et si un débat s'é- 
lève sur leur aptitude, la solution peut en être confiée par le 
préteur à un arbitre. Gai. 5 fr. 9 eod. 

4. Si necessaria satisdatio fuerit et non facile possit reusibi 
praestare ubi conuenitur : potest audiri, si in alia eiusdem pro- 
uinciae ciuitate satisdationem praestare paratus sit (Ulp. 14 fr. 
7 § 1 eod.). L'expression technique pour désigner cette autorisa- 
tion était, semble-l-il, « mitti in municipium ». Elle n'était ac- 
cordée qu'après prestation du serment de calomnie et causa 
cognila. Paul. 14 fr. 8 §§ 4-6 eod. Étant donnée la façon dont 
s'exprime Paul dans ce passage, il est à croire que ce point était 
prévu dans l'Édit. 

5. Sur la « quantitas satisdationis », cf. Ulp. 14 fr. 9 iud. 
solui (46. 7) : 

ludicatum solui stipulatio expeditam habet quantitatem : 
in tantura enim commiltitur, in quantum index pronuntia- 
uerit. 

On peut se demander si Ulp. 14 fr. 23 de V. S. * n'est pas aussi 

relatif à cette question. 

6. De die in stipulatione ponenda solet inter litigatores con- 
uenire. Paul. 14 fr. 8 pr. qui sat. cog. (2. 8). Il n'y avait 
donc rien sur ce point dans TEdit. 

7. Suites du défaut de prestation de la caulio iudicatum 
solui et pro praede litis et uindiciarum. A cette matière se rat- 
tachent plusieurs décisions. 

^ Rei appellatione et causae et iora contiDentur. 
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a. Ulp. 14 fr. 7 § 2 qui sat. cog. (2. 8) ; 

Si salisdalum pro re mobili non sit et persona suspecta sil, 
ex qua satis desideratur : apud officium deponi debebit, si 
hoc iudici sederit, donec uel satisdatio delur uel lis finem 
accipiat. 
Qu'y a-t-il d'authentique dans ce texte, c'est un point difGcile à 
établir*. Mais, étant donnée la manière dontil s'exprime (« debe- 
bit ») il est, en lous cas, invraisemblable que la sûreté admise 
ici le fût en vertu d'une prescription de l'Édit. Cependant, nous 
devons conclure de ce texte que l'Édit établissait, ici même, 
des règles sur les suites du « rem mobilem non uti opor- 
tet defendere » ; et en présence des analogies fournies par les 
interdits quam hereditatem, quem fundum, quem usumfructum», 
il n'est pas douteux que ces suites n'aient consisté en une 
translatio possessionis', si le demandeur pouvait, de son côté, 
fournir une satisdatio*. Comment cette translatio possessionis 
s'opérait-elle ici? Le fr. un. § 1 si quis ius die. (2. 2) nous 
l'apprend; il n'y avait pas, dans notre hypothèse, d'interdit 
restitutoire, comme pour les hérédités et les fonds de terre, 
mais simplement un duci uel ferri iubere émanant du préteur* : 
Is uidetur ius dicenti non obtempérasse, qui quod exlre- 
mum in iurisdictione est non fecerit : ueluli si quis rem mo- 
. bilem uindicari a se passus non est®, sed duci eam uel 
ferri passus est. 
Si de son côté, le demandeur ne fournissait pas de satisda- 
tio, il y avait lieu de recourir au moyen qui nous a élé indiqué 
dans le texte cité plus haut : c'est-à-dire à la mise sous sé- 
questre apud officium. 

b. Ulp. 14fr. 5 pr.de H. P. (S. 3): 
Diuus Pius rescripsit prohibendum possessorem heredita- 
tis, de qua controuersia erit, antequam lis inchoaretur, ali- 
quid ex ea dislrahere, nisi maluerit pro omni quantitate he- 



1 Conf. Palingen. Ulp. n« 477. 

« Voy. plus loin §§ 229. 248. 

» Conf. aussi Fur. Anth. 1 fr. 80 de 
R. V. (6. 1). Le « dicere se non possi- 
dere n est, dans ce texte, un cas de 
« rem non uti oportet defendere h. 

^ Arg. Paul. Sent. I 11 § 1, aux mots 
soiTants : si petitor satisdare 
noluerit. 



» Qu'on pense à Tanalogie offerte par 
les actions noxales, où, comme on le 
sait bien, le défaut de défense entraîne 
la ductio de Tesclave : fr. 2 § 1 si ex 
nox. eau. (2. 9), fr. 26 § 6, fr. 32, 33 
de nox. act. (9. 4). 

C*est-à-dire, évidemment, si « rem 
uti oportet non défendit m. 
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redilatis uel rerum eius restitutione satisdare : causa autem 
cognita, etsi non talis data sil satisdalio sed solita cautio, 
eliam posl litem coeptam*. (§) Deminiitionem se concessu- 
ruin praelor edixit, ne in lotuni deminutio impedita in ali- 
quo etiam uUIitales alias impediat, ut piita si ad funus sit 
aliquid necessarium : nam funeris gratia deminulionem 
permiltit . Item si futurum est, ut, nisi pecunia intra diem 
solualur, pignus distrahatur . Sed et propter familiae ciba- 
ria necessaria erit deminutio . Sed et res tempore perituras 
permiltere débet praetor dibtrahepe. 
Le début du texte est fortement interpolé. Il s'exprimait primi- 
vement, selon moi en ces termes' : 

Diuus Pius rescripsit prohibendum possessorem heredita- 
tis, de qua controuersia erit, anlequam lis inchoaretur, ali- 
quid ex ea distrahere : causa autem cognita, etsi pro 
praede litis et uindiciarum salisdatum sit, eliam post litem 
coeplam. 
Noire texle, qui jusqu'ici n'a pas été interprélé exactement, 
nous apprend Texistence de deux édlis. L'existence de l'un nous 
est directement indiquée : 

Deminulionem se concessurum praetor edixit. 
Le préteur déclare que, dans certaines circonstances (l'édit por- 
tait sans doute : si iusta causa esse uidebitur), il permettra au 
défendeur, possesseur d'une hérédité, d'aliéner certaines choses 
héréditaires. Un tel édit présuppose nécessairement qu'il existait 
des cas où, en règle, la deminutio n était pas permise au posses- 
seur. Or, il est connu qu'au temps d'Hadrien il n'existait pas de 



< C'est ici que le point doit être placé. 
La plupart des éditions du Digeste le 
placent avant causa autem cognita et 
lisent le texte sans interruption après 
post litem coeptam : si bien que la 
phrase tout entière, depuis causa au- 
tem cognita, est rapportée à l'edictum 
de deminuendo; ce qui ne donne au- 
cun sens admissible. Franckk, Comm. 
ûher den Pandektentitel de h, p, 
p. 20, place le point, d'une façon aussi 
inexacte à mon sens, après causa au- 
tem cognita, conformément à certai- 
nes vieilles éditions du Digeste. Avec 
le mot deminutioncm, commence, d'a- 
près mon système, un alinéa nouveau 
du commentaire. Dans la nouvelle édi- 



tion stéréotype de Mommsen, la ponc- 
tuation proposée par moi a été admise. 
» Palinyen,, Tlp. n® 478. En un sens 
différent, Gradenwitz, Interpolatio- 
nen p. 67 et s., qui rejette la ponctua- 
tion admise au texle. Son objection, 
qui consiste à dire que la rédaction 
proposée par moi contreditles principes 
sur Taliénalion des res litigiosae, ne 
porte pas. C'est seulement Justinien 
qui a défendu au possesseur poursuivi 
en justice l'aliénation de la res litigiosa 
et je ne crois pas être trop audacieux 
en admettant que la contradiction que 
notre fragment présentait avec le droit 
de leur temps a échappé aux compila* 
teurs. 
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loi défendant les aliénations au possesseur poursuivi en justice, 
tandis qu'au contraire le préteur édictait, sans doute, dans 
certaines circonstances, une pareille prohibition*; fr. 17 § 2 de 
d. m. exe. (44. 4) : 

hereditalem ab emptore petit et, ne quid ex ea mi- 

nueret impetrauit. 
Fr. 7 § 5 pro emptore (41. 4) : 

Qui sciens émit ab eo, quem praetor ut suspectum 

heredemdeminuere uetuit, usu non capiet. 
Cf. fr. 7 pr. de iure delib. (28. 8), fr. 26 de C. E. (18. 1). L'é- 
dit établissant la défense dedeminuere précédait imm^rfia/^meri^ 
Tédit contenant la permission dedeminuere; c'est, du moins, 
plus que vraisemblable. Nous pouvons déterminer sûrement 
dans quelles conditions le préteur formulait une telle défense, 
grâce au rescrit d'Antonin le Pieux qui nous est signalé au début 
du fr. S pr. cit. En ponctuant exactement le texte, on voit qu'il 
nous rapporte deux dispositions de ce rescrit. En premier lieu, 
le magistrat (seulement, cela va de soi, quand on le lui deman- 
dait) devait, avant la litis contestatio, édicler une défense d'a- 
liéner'; c'est ici que les compilateurs ont intercalé leur excep- 
tion. En second lieu, la faculté d'aliéner pouvait, causa 
cognita, être retirée post litera coeptam, même quand le pos- 
sesseur avait fourni la cautio pro praede litis et uindicia- 
rum et que le demandeur était ainsi protégé, de la façon 
ordinaire, contre les dangers de perte. Il résulte de là qu'on 
n'avait pas prévu dans l'Édit : 1*" la défense d'aliéner avant le 
commencement du procès; 2° la défense d'aliéner post litem 
coeptam au cas où les cautions judiciaires avaient été réguliè- 
rement fournies . pour ces deux hypothèses, en effet, le juriscon- 
sulte invoque le rescrit impérial. Dès lors, un seul cas reste 
pour l'Édit du préteur : celui où le défendeur n'a pas fourni la 
cautio pro praede litis et uindiciarum (ou la cautio iudicatum 
solui). Dans ce cas, on le sait, le demandeur pouvait obtenir la 
translatio possessionis par l'interdit quam hereditatem, mais à 
une condition : en offrant lui-même une satisdatio; autrement 

* Frakcke, Zoc. cit., p. 25 et s. commencer le procès avec chance de 

^ Qu'on song6 aux cas où le deman- succès et qu'on se rappelle le délai si 

deur doit d'abord réunir un ensemble court de Tusucapion. 

considérable de preuves pour pouvoir 
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la possession restait au défendeur, ainsi que Paul. Sent. I. 11 
§ 1 nous l'apprend expressément : 

Quotiens hereditas petitur, satisdatio iure desideratur et^ 
si salis non delur, in petitorem hereditas transfertur : si 
petitorsatisdarenoluerit, pênes possessorero posses- 
sio remanebit: in pari enim causa potior est possessor. 
Cf. fr. 6 i. f. de Carbon, éd. (37. 10). 

C'est précisément dans ce cas que le préteur a dû promettre de 
faire, cognita causa, défense d'aliéner. Il a voulu proléger le 
demandeur (qui, s'il est pauvre, peut avoir tant de peine à 
trouver des cautions) contre le danger que lui fait courir la pos- 
session d'un défendeur qui n'a pas fourni de satisdalio. Le res- 
crit d'Antonin se rattache à cette disposition et l'élargit de deux 
manières : d'une pari, il la rend applicable au temps antérieur 
au procès, temps où il ne peut être question d'une cautio pro 
praede lilis et uindiciarum ou iudicatum solui^; d'autre part, il 
tient compte des cas où les cautiones fournies ne suflisent pas 
à sauvegarder complètement Tinlérôt du demandeur. 

Si nous jetons un coup d'œil rétrospectif sur l'ensemble des 
fragments expliqués sous les n" 1-7, il devient presque cer- 
tain à nos yeux que le titre de satisdando ne se bornait pas à 
régler la question de savoir commetU les satisdationes praeto- 
riae étaient fournies. Ce titre, si Ton fait abstraction de la cautio 
de rato exigée du procurator demandeur et réglementée précé- 
demment au titre de cogniloribus et procuraloribus, contenait 
tout le droit relatif aux cautions qui intervenaient au cours des 
procès, tel qu'il nous est indiqué par Gai. IV. 88 et ss. On peut 
dire, en quelque sorte, que notre titre contenait toutes les règles 
applicables à la cautio pro praede litis et uindiciarurn et à la 
cautio iudicatum solui, dont les formules sont données à la fin de 
rÉdit du préleur. Si cette vaste matière ne parait pas avoir oc- 
cupé une grande place dans les commentaires, en particulier 
dans celui d'Ulpien, cela s'explique par cette circonstance que les 
jurisconsultes ont ici renvoyé aux développements postérieurs 
qu'ils donnaient relativement aux formules de ces cautiones. 

Pour finir, et en me basant sur ce qui précède, je résume de 
la façon suivante le contenu de notre titre ; ce tableau récapitulatif 

* Voy. une exception plus loin, au § 281. 
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est pour partie certain et pour partie simplement vraisemblable. 
I. Quibus ex causis satisdetur. 

A. Obligation de satisdare du défendeur dans les actions 
in rem*, Gai. IV. 91 : 

d.Si 

a. per formulam petitoriam agitnr, illa stipulalio locum 
habet quae appellatur iudicatum solui. 

b. per sponsionem, illa quae appellatur pro praede 
litis et uindiciarum. 

2. Si la satisdatio n'est pas fournie, le demandeur peut : 

a. s'il fournit lui-même la satisdatio, demander la 
translatio possessionis'; 

b. s'il ne fournit pas de satisdatio, provoquer, dans 
les procès sur les hérédités, une défense d'aliéner 
qui est accordée cognita causa, et qui comporte, éga- 
lement cognita causa, certaines exceptions. 

B. Obligation de satisdare du défendeur dans les actions in 
personam. 

Cette obligation, d'après Gai. IV. 102, n'a lieu que certis 
ex causis, quas ipse praetor significat, à savoir : 

1. propter genus actionis, ueluti iudicati depensiue aut 
cum de moribus mulieris agitur. 

2. propter personam, ueluti si cum eo agitur qui de- 
coxerit cuiusue bona (a) creditoribus possessa 
proscriptaue sunt' siue cum eo herede agatur quem 
praetor suspectum aestimauerit. 

G. Obligation de satisdare du représentant du défendeur. 
Gai. IV. 101 : 
ab eius... parte cum quo agitur, si... alieno nomtn^ ali- 

quis interueniat, omnimodo satisdare débet* sed 

siquidem cum cognitore agatur, dominus satisdare iube- 
tur : si uero cum procuratore, ipse procurator*. Idem et 
de tutore et de curatore ius est. 



' Cf. Fr. Vatic. 92. praetoris bona dies xxx possessa 

* Peut-être Tédit renvoyait-il ici sint. 

aux interdits quam hereditatem, etc. ^ Cf. Qai. IV. 90. 

* Gic. pro Quinclio c. 8 § 30 : a... « Cic. pro Quinctio c.7 § 29, in Verr. 
praetore postulat, ut sibi Quinctins II, 2 c. 24 § 60. Fr. Yat. 317, c. un. 
indicatom solui satisdet, ex formula de satisd. (2.56 [57]^. 

quod ab eo petat quoius ex edicto 
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H. Quera ad modum satisdetur». 

A cela se rapportent la disposition meritionnée au n" 4 sur 
le milti in municipium et probablement aussi la décision 
qui devait se trouver dans Tédit sur l'aptitude des fldéjus- 
seurs (voy. ci-dessus, n'S). 

TIT. XIII. 

§ 52. QUIBUS CAUSIS PRAFAUDICIUM FlERl NON OPORTET. 



Ulp. 14», Paul. 13', 16*. 

Nous trouvons dans Ulp. 14 une série de textes dont le point 
de vue commun semble être celui indiqué dans la rubrique ci- 
dessus; et, justement, ce même point de vue convient aussi au 
seul texte tiré de Paul. 13 qui nous ait été conservé. 

Paul. 15 fr. 2 de public, iud. (48.1) traite de la division des 
iudicia publica en capilalia et en non capital ia : il n'est pas dou- 
teux que celte division était intéressante pour la question de sa- 
voir si un procès civil devait être suspendu ou non jusqu'à la 
fin d'une procédure criminelle. A la vérité, l'exception mention- 
née par Cicéron'^ « exlra quam in reum capitis praeiudicium 
fiât » ne figure pas dans l'édit d'Hadrien*^. La prééminence des 
iudicia capilalia, au temps des jurisconsultes du Digeste, élait 
réglée d'office par un décret préjudiciel; mais c'étaient exclusi- 
vement les causao capitales qui jouissaient de cette préémi- 
nence, ainsi que cela résulte de toutes les décisions rapportées 
par les sources en cette matière^ Ulp. 14 fr. 5 § 1 de h. p. de- 



» D'apn^'s Paul, li fr. 8 § 4 qui sat. 
cog. (2. 8), il semble que l'Album ne 
s'occupait pas seulement ici do la cau- 
tio pro praede lltis et uindiciarum et 
de la cautio iudicatum solui : Paul, 
en effet, mentionne, relativement au 
« mitti in municipium », la cautio rem 
pupilli saluam fore, la cautio usufruc- 
tuaria, etc. Cependant une telle géné- 
ralisation dans notre titre est très in- 
vraisemblable ; je pense que c'est plutôt 
la doctrine qui a ctondu à toutes les 
cautiones necossariae les dispositions 
prises ici par le préteur relativement 
à quelques cautions judiciaires. 

2 Fr. 5 §§ 1. 2, fr. 7 de h. p. (5. 3), 



fr. 1 si seru. uind. (H. 5), voy. plus bas, 
p. 159, n. 3. 

3 Ft. 2 de publ. iud. (48. 1). 

* Voy. plus bas, p. 159, n. 4. 

8 De inuent. il. 20 §§ 59. 60. 

fi Conf. BUlow, Prozesseinr. und 
Prozessvorauss.^ p. 174 et ss 

T Conf. fr. 5 § 1 de h. p. (5.3), fr. 5 
§ 1 ad. 1. Jul.de ui publ. (48.6) = fr.37 
de iud. (5.1), fr.7 § 4 de lib. causa (40. 
12), const. 2 C.Theod. ad 1. Corn, de 
falsis ;9. 19), const. 2 G Just. eod. (9. 22), 
const. 32 ad. 1. Jul. de adult. (9. 9). Il faut 
déduire de ces textes ce que signifient 
dans le fr. 5 de tab. exhib. (43. 5), la 
quaostio publica et, dans la const. 4 de 
ord. iud. (3. 8), la quaestio criminalis. 
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vait appartenir à une explication sur cette préférence accordée 
aux iuclicia capilalia : sustinetur hereditatis petitionis iudicium, 
donec falsi causa agatur. 

On sait que le pas était donné à la petitio hereditatis sur les 
actions dans lesquelles il s'agissait de singulae res. A cela se 
rapporte Ulp. 14 fr. 5 § 2 de h. p. (o. 3) : 

Eorum iudiciorum, quae de hereditatis petitione sunt, ea 
auctoritas est, ut nihil in praeiudicium eius iudicii fieri debeat. 
Le fr. 7 eod. prévoit plus spécialement la relation entre un 
procès relatif à une hérédité et un procès relatif à la liberté. 

La question de propriété ne devait pas être préjugée au moyen 
d'un procès sur une servitude*. A cela se rapporte, sans doute, 
Ulp. 14 fr. 1 si seru. uind. (8. S) : 

Actiones de seruitutibus rusticis siue urbanis eorum sunt, 
quorum praedia sunt : sepulchra autem nostri dominii non 
sunt : adquin uiam ad sepulchrum possumus uindicare*. 
D'après tout ce qui précède, je tiens pour certain que TAIbum 
contenait des dispositions destinées à régler le rang des procès. 
Je n*ose pas faire d'hypothèses plus précises sur le contenu des 
clauses de cet édit, parce que nous ne pouvons décider si les 
textes cités ci-dessus constituent des commentaires, au sens 
étroit du mot, ou seulement des développements greffés sur le 
commentaire. Il est impossible, en particulier, de savoir si TÉdit 
ne s'occupait que des cas dans lesquels une exceptio praeiudi- 
cialis pouvait se produire ou bien s'il s'étendait aux hypothèses 
où le magistrat intervenait d'office, où il y avait lieu, pour par- 
ler comme BiiLOW, à un décret préjudiciel. 

Dans le voisinage immédiat des fragments dont il vient d'être 
parlé, à savoir dans Ulp. 14^ et dans Paul. 16 *, nous trouvons 



1 Fr. 16 de exe. (44. 1). 

• « Et », devait ajouter le juriscon- 
sulte, (I Texception quod praeiudicium 
praedio non fiât ne peut être opposée 
à cette action ». 

» Fr. 1, 6, 8 de inoff. test. (5. 2), fr. 4 
de his quae ut indign. (34. 9) cf. fr. 8 
§ 14 de inoff. test., fr. 42 ad 1. Falc. 
(35. 2) cf. fr. 8 § 8 sq. de inoff. test., 
fr. 2 de b. p. (37. 1) cf. fr. 1 de inott. 
test., fr. 1 de fid. lib. (40. 5) cf. const. 
13 de inoff. test. (8. 28), fr. 19 de ste- 
tuUb. (40. 7) cf. Palingen. Ulp. n» 502, 
fr. 14 de appell. (49. 1) cf. fr. 8 § 16 h. 



t., fr. 1 de castr. pec. (49. 17) cf. fr. 8 
pr. h. t.; fr. 123 de R. J. (50. 17) : 
Nemo alieno nomine lege agere potest. 
(§ 1) ïemporaria permutatio lus pro- 
uinciae non innouat. Il ressort de ce 
texte qu'Ulpien s'occupait aussi du 
droit suivi en cette matière dans les 
provinces. 

* Fr. 8 de h. p. (5. 3) cf. fr. 19 de 
inoff. test. (5. 2), fr. 124 de R. J cf. 
Ulp. 14 fr. 14 § 1 de appell. (49. 14), v. 
herede non respondente, et aussi Pa- 
lingen. Paul n» 262. 
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les développements relatifs à la querela inofficiosi testamenti. 
Le fait que. dans les commentaires de TÉdit, on rencontre des 
explications sur cette matière, a entraîné presque tous les au- 
teurs* à admettre que l'Album contenait un titre de inofBcioso 
testamento. Si cette conception est exacte, il est bien certain que 
cette matière a élé attirée à la place qu'elle occupe dans TÉdit 
par ses rapports avec les praeiudicia : on sait que la querela a 
élé jugée, jusqu'à la fln de l'époque classique, par les centumvirs * 
et l'on sait, en outre, que c'est précisément l'auctoritas centum- 
uiralis iudicii qui est invoquée pour justifler le premier rang, 
assigné, dans l'ordre des instances, aux procès sur les hérédités *. 
Mais il me semble extrêmement douteux que TÉdit ait contenu 
vraiment une semblable rubrique et je suis bien plus porté à 
croire que les développements d'Ulpien et de Paul se rattachaient 
à Tédit sur les praeiudicia. Qu'aurait-on pu trouver dans TÉdit 
sous la rubrique de inofBcioso testamento? Ranchinus et d'autres 
après lui imaginent que l'Album disait ici : « inofficiosi testa- 
menti actionem dabo » ; cela n'a pas besoin d'être réfuté. Mais le 
contenu que Rudorff assigne à ce prétendu titre ne me semble 
pas moins problématique. Au texte de son E. P, § 56, il insère, 
d'une part, l'abréviation « C. V. = centum uirum » tirée de 
Prob. S, 15, puis la phrase d'Ulp. 14 fr. 123 pr. de R. J. : Nemo 
alieno nomine lege agere potest. Puis, là-dessus, il fait, dans la 
note 4, la remarque suivante : 

In edicto legis actio proposita fuit, qua apud centumuiros 

inofficiosum diceretur Praeterea de bonorum posses- 

sione litis ordinandae causa petenda edicto prouisum fuisse 
putes. 
De tout cela, une seule chose est sure, c'est que les mots C. V. 
figuraient dans l'Édil et, je l'admets, dans l'Édit d'Hadrien ; mais 
l'Album a pu, tout aussi bien qu'ici, parler des centumvirs à l'oc- 
casion de la cautio pro praede litis et uindiciarum ou de l'édit 
relatif aux praeiudicia; cette mention ne prouve donc rien pour 
l'existence d'une rubrique de inoff. test. De plus, l'exclusion de la 
représentation dans les actions de la loi découle du droit civil et 
n'a guère pu être reproduite par l'Édit; en tout cas, elle n'a pu 

1 On ne troure guère en sens difl'é- I p. 212 et ss., Pauly*s Bealencycl. s. 
rent que van Reenbn. v. centumairi n« VllI. 

2 Cf. WLASSAKjiîom. Prozessgesetze * Conf. const. 12 pr. de h. p. (3. 31). 
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l'être à cette place. Eo outre, Thypothèse que les legis actiones 
étaient proposées dans l'Album du préteur manque de tout ap- 
pui dans les sources. EnGn, la bonorura possessio litis ordi- 
nandae causa n*est point une espèce particulière de bonorum 
possessio; elle n'est que la bonorum possessio intestati ordi- 
naire, donnée dans le but de préparer la querela; il n'y a donc 
aucune raison de croire qu'elle ait fait l'objet d'un édit particu- 
lier. 

Que reste-t-il, dès lors, pour la rubrique de inofficioso testa- 
mento? Je pense qu'on peut indiquer, comme faisant l'objet 
possible de cette rubrique, les matières suivantes : En premier 
lieuy la sponsio CXXV nummum dont nous parle Gai. IV 95 : 

si apud centumuiros agitur, summam sponsionis 

petimus per legis actionem : eaque sponsio sester- 

tium CXXV nummum fi/ scilicet propter legem Crepereiam. 
En second lieti^ il était peut-être proposé une autre sponsio 
de 25 sesterces (arg. Gai. IV 93) pour le cas où la querela était 
soumise à un iudexi. Mais les deux points sont tout à fait incer- 
tains; rien ne nous prouve positivement l'insertion dans l'Édit 
de ces sponsiones et l'opinion suivant laquelle elles n'y figuraient 
pas ne saurait êlre tenue pour inadmissible ni même pour in- 
vraisemblable : la sponsio CXXV nummum étant considérée 
comme une simple préparation de la procédure legis actione, et 
le renvoi devant un iudex, envisagé comme exceptionnel, peu- 
vent n'avoir point été pris en considération par l'Édit. En tout 
cas, il est à remarquer que, ni dans le commentaire de Gains, ni 
dans les Digesta de Julien, nous ne trouvons trace de dévelop- 
pements sur la querela. 

L'existence de la rubrique de inofficioso testamento étant à 
ce point incertaine, une autre question se pose : celle de savoir 
si les clauses de l'Édit destinées à prohiber certains praeiudicia 
constituaient vraiment, comme nous l'admettons, un titre par- 
ticulier ou si elles ne faisaient pas plutôt simplement partie du 
titre suivant deiudiciis, avec le contenu duquel elles présentaient 
des affinités faciles à apercevoir. Les considérations suivantes 
me font admettre l'existence d'un titre spécial. Le titre de iudi- 
ciis est certainement le premier de ceux qui, dans les habitudes 

* Fr. 8 § 16 h. t. : si ex eau sa de Wlassak, Rom. Prozessgesetze, I, 110 
inofficiosi cogaouerit iudex, Cf. sq., 212 sq. 

Edit P. U 
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postérieures de Técole, formaient la pars secundade TÉdit; cette 
partie, on le sait, était appelée pars de iudiciis *; elle devait son 
nom à ce titre, absolument comme la troisième partie, appelée 
de rébus, devait le sien au premier litre dont elle se composait, 
le titre de rébus creditis. Or, dans l'usage qu'on faisait des com- 
mentaires à Técole, on donnait un numérotage particulier aux 
livres dans chacune des partes : ainsi, par exemple, on appelait 
le deuxième livre de la pars de iudiciis lib. II de iudiciis ', de 
même que, d'après le § 266 des Frag. du Vatican, on appelait 
le premier livre de la pars de rébus lib. I de rébus creditis. 
On peut dès lors considérer comme certain que les commentaires 
de rÉdit les plus importants et les plus employés fournissaient 
un point de départ à cette division de Técole en faisant coïncider 
des commencements de livres avec les commencements des par- 
tes. Il est donc extrêmement invraisemblable que les édits 
réunis dans le présent paragraphe et commentés par Ulpien au 
milieu de son livre 14 aient pu faire partie du premier titre de 
la pars de iudiciis. Mais il y a plus : nous pouvons encore au- 
jourd'hui voir très clairement que Paul el Ulpien, après leurs 
explications sur les édits relatifs aux praeiudicia el sur la que- 
rela, commencent des livres nouveaux (Paul. 17, Ulp. IS) et 
envisagent ces livres comme le début d'une nouvelle division de 
rÉdit. Nous y trouvons des explications sur Timperium*, la iudi- 
cis datio, l'officium iudicis, etc. *; ces explications ne se rappor- 
tent pas à une clause particulière de TÉdit et, par leur carac- 
tère de généralité, elles constituent une introduction à une nou- 
velle partie de TAIbum, à celle consacrée aux iudicia légitima*. 
Ce fait ne laisse planer, à mon sens, aucun doute sur le pointqui 
nous occupe : la pars de iudiciis commence seulement dans 
Ulp. 13 et dans Paul. 17. Nous sommes donc en droit de placer 
les édils relatifs aux praeiudicia prohibés sous un titre spécial. 

1 Cf. const. Omnem § 1. (43. 16), fr. 35 de V. S. (50. 16). Le fr. 

2 Conf. le Frag. de Berlin de dodi- 19 depos (16. 3), qui porte faussement 
liciis (Z R G XIV, p. 95). dans son inscription Ulp. 17, devait 

* Ulp. 15 fr. un. de oflf. pracf. Aug. également faire partie de ces dôvelop- 
(1. 17'. pements. 

* Paul. 17 fr. 12 de iudic. (5. 1). fr. s Voy., plus haut. p. 27 et ss. 
3, 36, 38 de re iud. (42. 1), fr. 6 de ui 
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TITRE XIV. 
DEIUDICIISK 

Ulp. 22. 23% Paul. 17. 18, Gai. 5. 6, Jul. 9. 



§ 53. DE INTERROGATIONIBUS IN lURE FACIENDIS . 

Ulp. 22*, Paul. 17», Callistr. 2\ 

Le contenu de cet édit se laisse déterminer avec précision 
grâce au commentaire d'Ulpien. Le jurisconsulte, après les re- 
marques préliminaires des fr. 2, 4 pr. h. t., s'occupe successi- 
vement des points suivants de Tédit : 

1. Qui in iure interrogatus responderit, Ulp. 22 fr. 4 

§1: 

Quod ait praetor : « qui in iure interrogatus responde- 
rit... » 

2. Interrogatus an heres uel quota ex parte sit'^ res- 
ponderit, Ulp. 22 fr. 6, 9, 11 pr.*. 



t D. (5. 1). G. (3. i) de iudiciis. Paul 
I 12 de iudiciis omnibus. En dehors 
des textes tirés de Paul. 17 et d'Ulp. 
15 cités aux notes 3 et 4 de la p. 162, 
on doit, de plus, considérer comme fai- 
sant partie d'une introduction à la nou- 
velle partie de TÉdit tous les textes ti- 
l*ès de Jul. 5 qui nous ont été conser- 
vés : fr. 3 de off. eius cui mand. (1. 21), 
fr. 74 de iudic. (5. 1), fr. 60de re iud. 
(42. 1), fr. 79 de légat. I. Ce dernier 
texte s'occupe de l'hypothèse « si 
quis testamentosuoTitioet Seio decem 
dari iusserit » et décide que chacun 
ne peut ici réclamer dix. Qu'on songe 
dès lors à la condemnatio « N" N" 
Titio et Seio decem condcmna ». Cf. 
fr. 10 § 3 de appeU. (49. 1). — Girard, 
Tea^les (2« éd.), p. 123 n. 11 semble 
disposé à placer les édits que je réu- 
nis sous ce titre dans la partie préli- 
minaire de l'Edit et à attribuer la ru- 
brique « de iudiciis » au titre que j'in- 
titule « de his quae cuiusque in bonis 
sunt » (tit. XV). Cela ne me parait pas 
admissible, parce que les explications 
générales se rattachant au titre de iu- 
diciis se trouvent déjà dans Paul au 



livre XVII et non au livre XIX; si l'hy- 
pothèse de G1RA.RD était exacte, c'est 
cette dernière place qu'elles devraient 
occuper. 

- Sur la raison qui a fait abandon 
ner ici à Ulpien et à Julien l'ordre de 
rÉdit, voy. plus haut, p. 8 et ss. 

3 D. (11. 1). Je laisse indécise la 
question de savoir si la rubrique de cet 
édit s'exprimait vraiment en termes 
aussi généraux, alors que pourtant il 
ne traite que d'un cas d'interrogatio 
(an heres sit). 

* Fr. 2, 4, 6, 9, 11, 21 h. t., fr. 44 
ad se. Treb. (36. 1) cf. fr. 9 § 7, fr. 
11 § 3 h. t. ; fr. 17 de iudic. (5. 1)? 

8 Fr. 3, 12 h. t.; fr. 9 depos. (16. 3). 

6 Fr. 1 pr. h. t. Le fr. 1 § 1 est in- 
terpolé. 

^ Relativement aux mots, cf. fr. 5, 
6§§ 1, 9§ 1. 3. 5h. t. 

^ Relativement au fr. 11 pr., cf. De- 
MEI.IUS, die Confessio in rôm. Cioil^ 
prozess (1880), p. 303. Je combine avec 
ce fr. Ulp. 22 fr. 21 h. t., cf. Deme- 
Lius, loc. ct£., p. 298 etss. Au contraire, 
je tiens pour interpolé le fr. 9 § 8 h. 
t.; ce texte, qui ne va pas dans le dé- 
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3. Conclusion de ce qui précède, dont les termes mêmes 
ne nous ont pas été conservés, mais dont le sens était : in e u m 
exsuaresponsioneiudicium dabo. Ulp.22 fr. 11 §§1.2. 

4. Promesse d'un iudicium in solidum : 1* contre 
celui qui, tout en étant héritier, a nié^ sur Tinterrogatio à lui 
faile, sa qualité d'héritier; 2* contre celui qui, tout en étant 
héritier ex maiore parte , a prétendu n'être héritier que pour 
une part plus faible ; 3" contre celui, enBn, qui n'a rien répondu 
à rinterrogatio. Ulp. 22 fr. 11 §§ 3-7 h. t. *. De ce passage de 
redit, les mots suivants : 

Omnino non respondisse 
qui se rapportaient à la dernière hypothèse, nous ont seuls été 
conservés dans le fr. 11 § 5'; ce qui peut faire penser à un 

« si omnino non respondisse uidebitur » (cf. fr. 11 § 5) 

ou bien à un « si ... dicetur. » On ne saurait repousser cette 
dernière rédaction par la raison que la clause mentionnée sous 
le n* 1 porte « qui responderit ));de tels changements de 
forme se produisent souvent, on le sait, dans le même édit. On 
ne doit pas non plus objecter à cette rédaction que le préteur 
voyait nécessairement tout de suite si le défendeur répondait ou 
non et qu'il ne pouvait être question ici d'un simple dici du de- 
mandeur : régulièrement, en effet, la délivrance de l'action ne 
suivait pas l'interrogatio d'une façon immédiate; Tinterrogatio, la 
réponse ou l'absence de réponse, quand elles étaient contestées, 
devaient être prouvées in iudicio*. On ne doit donc pas être sur- 
pris de les voir désignées in iure comme faisant l'objet de laf- 
Grmation d'une partie. 



velopppment dont il fait partie (cf. sur 
lui : Dkmelius, loc, oit., p. 338 et ss.)» 
est peut-être tiré du commeotaire d'Ul- 
pien sur les actions nosales. 

* L'ordre du commentaire était visi- 
blement le suivant : 

a) Si is qui hères esse dicetur 
negauerit se heredem esse. Ce qui se 
rapportait à ce cas a été rayé par les 
compilateurs. Le commentaire com- 
mençait par cette hypothèse ; cela ré- 
sulte du fr. 11 § 4 qui nous présente 
comme déjà expliquée la solution que 
lui donnait Tédit. 

b) Si is qui ex maiore parte hères 
esse dicetur responderit se ex mi- 



nore parte heredem esse : fr. U § 3. 

c) Si omnino non responderit : 
fr. 11 §§ 4. 5. 

d) Si obscure responderit : fr. U 
§§ 6. 7. 

e) Remarques complémentaires 
sur la restitutio in integrum et le re- 
trait de la réponse : fr. 11 §§ 8 — ult. 

'^ Ces mots, cités dans le fr. il § 5, 
appartenaient à Tédit et non à la for- 
mule, ainsi qu'il résulte de Tordre du 
commentaire. Je crois utile de le faire 
remarquer expressément, parce que 
rinfinitif pourrait facilement induire 
en erreur sur ce point. 

3 Fr. 18 § 2 de prob. (22. 3). 
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Si Ulpien nous donne des renseignements complets sur Tédit, 
il nous fait au contraire complètement défaut pour tout ce qui 
touche à la formule ; les compilateurs, pour des motifs faciles 
à comprendre, ont supprimé tout ce qui, dans son commentaire, 
était relatif aux acliones interrogatoriae. 11 n'est dès lors pas 
étonnant que toutes les reconstitutions tentées jusqu'ici soient 
peu satisfaisantes. 

Savigny* reconstitue la formule ex responsione de la façon 
suivante : 

Quod N' N' interrogatus respondit se esse Seii heredem ex 
semisse, s. p. Seium A" A° C dare oportere, N* N" A° A** 
in L c. s. n. p. a. 
Comme si (sans parler du reste) Seius, qui est mort, pouvait 
encore Être débiteur de quelque chose ! 
RuDORFF avait d'abord proposé ceci* : 
S. p. L. Titium A° C dare oportere, qua ex parte N* A* in 
iure inlerrogante respondit se heredem L. Tilio extitisse, 
ex ea parte rel. 
Ce n'est là qu'une seconde édition de la formule de Savigny; 
on peut se demander si elle vaut mieux que cette dernière. Dans 
l'jB. P. (§ 80), RuDORFF a proposé autre chose : 

S. p. L. Titium, si uiueret, A° A* X milia dare oportere, 
quod (quota ex parte) N' N' in iure interrogatus se LuciiTitii 
heredem esse respondit, eius (ex ea parte), iudex, rel. 
Si uiueret! C'est là une fiction dont l'insuffisance apparaît dès 
qu'on cherche à l'adapter à certaines situations pratiques, à 
celle, par exemple, créée par un payement en acompte de la 
part d'un héritier*. 

Demelius, après avoir soumis à une critique sérieuse les essais 
de reconstitution antérieurs*, propose ceci* : 

S. p. N" N", qui in iure interrogatus respondit, se Lucii 

Titii heredem esse. A** A* centum dare oportere, N" N" A' 

A** centum c. s. n. p. a. 

Mais, d'une part y avec la formule de Demelius, il faut 

admettre (et c^est en effet l'opinion de l'auteur) que l'interroga- 

tio in iure engendre une obligation civile; ce qui n'est ni 

^ System, VII, p. 23 et s. * Loc. cit., p. 274. 

2 R, G. II, p. 277. 6 Loc. cit,, p. 281. 

s Dbmelius, loc. cit.; p. 275 et ss. 
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prouvé ni croyable; d autre part^ en tenant même pour vraie 
celte hypothèse, la formule resterait défectueuse, parce qu'elle 
indique simplement dans une proposition subordonnée le fon- 
dement propre de Tobligation. 

Dans l'édition allemande, j'ai moi-même proposé, avec hési- 
tation il est vrai, d'indiquer dans la formule le fait de l'interro- 
gatio sous forme de praescriplio et de rédiger l'inlentio de la 
manière suivante : 

S. p. Lucii Tilii hereditatis nomine A" A** decem dari opor- 

tere, iudejc, N" N"" A° A** etc. 
Voici la considération qui m'avait déterminé à. celle rédac- 
tion : par la responsio se heredem esse, le répondant, qu'il 
soit ou non vraiment hérilier, déclare vouloir assumer la défense 
du défunt'. J'ai cru en conséquence devoir, sous une forme 
quelconque, rédiger l'inlentio avec le nom du défunt; un fait 
me conBrmait dans celte manière de voir : d'après les fr. 18, 
20 pr. h. t., l'action contre le véritable héritier était éteinte par 
l'actio interrogaloria, quand quelqu'un, dans le but d'assumer 
la défense, avait fait une responsio affirmative. Mais, à la réflexion, 
mon hypothèse tombe* : en effet, à partir du moment de l'acqui- 
sition de l'hérédité, il n'y a plus de délies de l'hérédité, mais 
seulement des dettes des héritiers. Y a-t-il plusieurs héritiers, 
chaque fraction de dette a une destinée juridique qui lui est 
propre: en particulier, une de ces fractions peut s'éteindre sans 
que les autres soient atteintes. Qu'on suppose le cas où le répon- 
dant se déclare héritier seulement pour une part, alors que les 
autres héritiers ont déjà payé leurs dettes en tout ou en partie, 
etl'on verra que ma formule aurait été inapplicable dans ce cas. 
L'effet extinctif indiqué par les fr. 18 et 20 pr. h. t. ne dé- 
coule pas nécessairement de la rédaction de Tintentio; il peut 
résulter de la jurisprudence, et non des termes mêmes de la for- 
mule. 

Je crois aujourd'hui que KRiJoERa trouvé la véritable rédac- 
tion de l'intentio; dans son compte rendu de l'ouvrage de De- 
MELius', il donne la formule suivante : 

Ea res agatur quod N' N' in iure interrogatus responditse 

^ Gonf. Demelius, loc. oit.j p. 25'i et se respondeodo defunclam defendat. 
ss. et, en particulier, le fr. 4 in f. de ^ Cf. Lenel, ZRG XXXIII, p. 1 ss. 

ceb. auct.iud.(42. 5): siquis... heredem ^KB.VLOEK,Krit.Vjschr.XXII^p.^20. 
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L. Titio ex asse heredern esse. Si N' N"ex asse L. Titio hères 
esset, lura si, reL 
La rédaction fictice de l'intenlio fait disparaître Tobstacle auquel 
toutes les autres formules viennent échouer ; elle trouve, de plus, 
un appui solide dans le fr. 11 § 1 h. t. : 

Si quîs, cum hères non esset, inlerrogalus responderit ex 
parte heredern esse, sic conuenietur atque si ex ea parte 
hères esset : fides enim ei contra se habebitur. 
J'ai cependant repoussé cette rédaction dans l'édition alle- 
mande, parce que, avec Demelius, je trouvais étrange de voir 
celui-là même, qui se déclarait publiquement héritier devant le 
magistrat, traité comme fictivement héritier dans la formule. 
De fait, la fiction « si hères esset » serait tout à fait singulière si 
nous devions admettre que la praescriplio de Kruger figurait 
normalement dans la formule. Mais c'est justement par là que 
pèche la rédaction de notre auteur. Ainsi que nous l'avons déjà 
fait remarquer, il est faux de croire qu'en pratique l'oblen- 
lion de la formule suivait immédiatement la responsio; la for- 
mule n'était délivrée que plus tard, assez souvent par un pré- 
teur aulre que celui devant lequel la responsio s'était produite. 
Le demandeur alors, s'appuyant sur la responsio faite antérieu- 
rement, sollicitait simplement la délivrance de la formule fic- 
tice, sans praescriptio; les choses se passaient tout à fait 
comme dans le cas de l'action contre le bonorum possessor 
(voy., plus bas,§ 67). La responsio n'était mentionnée dans la 
formule que si le défendeur contestait in iure l'avoir donnée. 
Cette mention était faite alors sous la forme d'une exception 
qu'on peut comparer à Texceplio bonorum possessionis non 
datae. Ce n'est pas là une pure hypothèse; l'existence de cette 
exception est confirmée par les sources, Tr. 18 § 2 de prob. (22. 3) : 
Interrogationis factae probationem actori imponi debere, 
id est, ei qui in iure interrogatum dixit se solum heredern 
esse; [uel si tacuisse dicalur interrogalus, aeque tantum- 
dem erit dicendum, impositum in probationem*], non eiqui 
excepit se non respondisse, sed actori. 
Le texte est altéré : je crois que les mots mis entre crochets 
sont ou une glose ou une interpolation. Pour nous, ce point n'a 

1 Impositum iri probationem sor, (Huschke)? 
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pas d'intérêt; car les mots « ei quiexcepil », certainement 
authentiques, sont décisifs. On ne s'y est point arrêté jusqu'ici 
comme il convenait; mais ils fournissent une preuve complète 
de notre système. 

Ainsi, un rappel de la responsio n'a lieu dans la formule que 
si le défendeur contredit, in iure, la responsio et conteste, par là 
même, sa qualité d'héritier^ Et, précisément dans ce cas, l'intentio 
fictice perd tout ce qu'elle aurait de surprenant dans les autres. 
Si dans Tactio interrogatoria donnée ex responsione, la rédac- 
tion fictice apparaît comme seule possible, celte même rédaction 
s'impose à plus forte raison dans les actions qui étaient données 
à la suite d'une fausse réponse ou d'un omninonon respondisse', 
bienqu'ellenesoit pas indiquée dans les sources'. L'intentio disait 
ici : si N* N" L. Titio hères ex asse esset. Si le défendeur con- 
testait l'existence de la réponse fausse ou son silence, il y avait 
encore lieu à l'insertion d'une exception dans la formule. De 
plus, la formule ex falsa responsione devait contenir une clause 
permanente (probablement une praescriptio) qui chargeait le 
juge d'examiner la vérité de la réponse. Je me figure cette for- 
mule comme conçue à peu près en ces termes : 

E. r. a. si N" N" L. Tilio ex maiore parte quam ex semisse 
hères est. Si N' N' L. Titio hères ex asse esset, tum si N" 
N" A** A* HS X dare oporteret, index, N* N" (si in iure 
interrogatus quota ex parte hères esset respondit se ex se- 
misse heredem esse) A** A" etc. 

§ 54. DE lUREIURANDO^ 

UIp. 22% Paul. i8«. Gai. 5^ Jul. 9». 

Cet édit est considéré d'une façon bien étrange par Rudorfp 



1 La qualification d actio interroga- 
toria donnée à notre action (fr. 1 § 1 
h. t.) ne fait pas obstacle à cette ma- 
nière de voir. Les actions contre le bo- 
norum possessor, dans lesquelles il 
n'était point parlé de la bonorum pos- 
sessio, ne s'en appelaient pas moins 
action es possessoriae. 

s Je crois inutile de m'arrêter ici à 
tous les anciens s^^stèmes. Conf. Deme- 
Lius, loc. dt., p. 286 et ss., et, contre 
sa propre manière de voir, Kruoer, 
loc. cit., p. 419. 

s II y est toujours dit simplement 



ceci : in solidum conuenitur (cf. fr. 
11 § 3. 4. h. t.). 

♦ D. (12. 2). 

«Fr. 3,5,7,9, 11, 13 h. t. 

6 Fr. 2, 4, 6, 8, 10, 17, 20, 22, 26, 28, 
30 h. t., fr. 14 de act. rer. amot. (25. 2), 
fr. 5 de exe. (44. l).Le fr. 6 h. t. porte 
faussement Tinscription Paul. 19, cf. 
Ulp 22 fr. 5 § 4. 9 § 1 h. t. 

7 Fr. 1, 21 h. t. Sur le fr. 27 h. t. 
cf. plus haut p. 148 n. 9. 

« Fr. 12 h. t., fr. 24 de exe. r. iud. 
(44. 2). 
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(E. P. y § 81) comme une sorte de dépendance de Tédit sur 
l'interrogalio an seruum in poteslale habeat. C'est là une 
erreur qui est réfutée non seulement par tout le contenu des 
commentaires, mais encore par le fait que ce cas d'interrogatio 
n'est examiné que dans Ulp. 23, tandis que notre édit est étu- 
dié dans Ulp. 22 ^ 

Notre édit se divise en deux parties. Dans la première, Tédit 
s'occupe du cas où le serment est prêté par le défendeur à qui 
il est déféré et du cas assimilé où remise du serment lui est 
faite; dans ces deux hypothèses, le préteur s'engage à denegare 
actionem; cette partie de Tédit nous a été conservée en entier, 
sauf la phrase relative à la remise du serment, par Ulp. 22 fr. a 
pr., fr. 7 pr. h. t. Il s'exprimait ainsi : 

Si is cum quo agetur condicione delata iuratterit* siue 
id iusiurandum ei remissttm fuerit^^ eius rei, de qua hjs- 

lURANDUM DELATUM FUERIT*, NEQUE IN IPSUM NEQUE IN EUM 
AD QUEM £A RES PERTINET ACTIONEM DARO'. 

La seconde partie promettait, dans les mêmes conditions, une 
action au demandeur, action « in qua hoc solum quaeritur, an 
iurauerit dari sibioportere uel, cum iurare paratus esset, iusiu- 
randum ei remissum sit »*. Que cette action figurât dans TÉdit, 
cela nous est expressément indiqué par les sources \ et les com- 
mentaires démontrent complètement que c'était ici même qu'elle 
était proposée'. 

A la première partie de notre édit correspond l'exception 
iurisiurandi qui, cependant, n'était pas proposée ici, mais bien 
dans l'avant dernière partie de TÉdit perpétuel, consacrée aux 
exceptions sous la rubrique récapitulative quarum rerum actio 
NON DETUR*. Je crois que le préteur, en formulant notre édit, 
ne pensait point à cette exception ; il est bien plus probable 
que, le cas échéant, ce magistral actionem non dabat, c'est-à- 



* Cf., en outre, Demelius, Die Con- 
fession p. 306 n. 5, et Schiedseid u, 
Beweiseid (1887) § 3. 

« Ulp. 22 fr. 3, fr. 5 pr. - § 3 h. t. 

3 Ulp. 22 fr. 5 § 4 cf. fr. 9 § 1 h. t., 
Paul. 18 fr. 6 h. t. 

* Gradbnwitz, ZRG, XXI, p. 275, 
estime que les mots « de qua iusiuran ■ 
dum delatum fuerit » ne figuraient pas 
dans l'édit. 



» Ulp. 22 fr. 7, 9pr. h. t., Paul. 18 
fr. 8 h. t. 

• Ulp. 22 fr. 9 §§ 1 — 3h. t., Tryphon. 
fr. 29 h. t., const. 8 de R. G. (4. 1). 

7 Paul. 18 fr. 28 § 10 h. t., fr. 30 
pr. h. t., Inst. Just. § 11 de act. (4. 6). 

g II suffit, pour s'en convaincre, de 
jeter les yeux sur Ulp. 22 fr. 9, 11, 13 et 
sur Paul. 18 fr. 28 §§ 9. 10, fr.30h. t. 

» Cf. Ulp. 76 fr. 1 pr. — § 3 quar. 
rer. (44. 5), Paul. 71 fr. 2 pr. eod. 
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dire denegabat', au sens strict du mot ; la rubrique même dont 
nous venons de parler conduil à celte conclusion. D'ordinaire, 
la question de savoir si le serment avait été prêté (ou si remise 
en avait été faite) était alors, en cas de discussion, tranchée in 
iure ; si Texamen en était laissé au juge, la question devait figurer 
dans la formule sous forme de praescriptio, c'est-à-dire que 
l'action était donnée conditionnellement (« ea res agatur, si.. »). 
Le modèle de la formule de l'action in factum' semble avoir 
prévu le cas d'une condictio certi (cf. fr. 9 § 1 h. t.). Cette for- 
roule ne nous a pas été transmise; mais, d après le fr. 9 § 1 cit., 
dans cette action « hoc solum quaeritur, an iurauerit dari sibi 
oporlere uel, cum iurare paralus esset, iusiurandum ei remis- 
sum sit »'; il est, dès lors, presque certain que, pour les deux 
cas, les intentiones s'exprimaient à peu près ainsi : 

S. p. ^" A"^ A'" iV* déférente iurasse N^ iV" sibi sestertium 

decem miiia dare oportere * 
et 

S. p. N^ iV* A" /!% cum is illo de fer ente par atus esset iurare 

illum sibi decem mitia dare oportere, iusiurandum remi- 

Bien entendu, pour les deux cas, nous ne garantissons pas dans 
le détail l'exactitude des termes. 

L'adaptation de la formule à d'autres actions* ne présente en 
général aucune difOculté. Des doutes naissent seulement pour 
les actions dont les formules étaient munies d'une demonstratio. 
Est-ce que, par exemple, la demonstratio qui disait « quod A* 
A"... iurauit se deposuisse » pouvait être jointe purement et 
simplement à l'intentio rédigée en ces termes : « quidquid ob 
eam rem dare facere oportet exb. f. »? Le juge n'aurait-il pas 
dû alors rapporter le « ob eam rem » au « quod iurauit » et 



^ Voy. aussi Dernburo. Festgaben /. 
Rester (1873), p. 128 et sa. 

2 Fr. U § 1 h. t. 

» Conf. p. 169, n. 6. 

* RuDORFF {E. p., § 94) propose : s. p. 
A"« A» No N» déférente iurasse HS 
tôt sibi deberi neque eam pecuniam ei 
solutam esse. La forme impersonnelle 
deberif ainsi que rexpre>siun debere 
elle-même (au lieu de dare oportere) 
ne sont sûrement pas vraisemblables. 
La phrase additionnelle relative au non 



payement est inadmissible dans cette 
forme, puisqu'elle ferait produire eifet 
au payement antérieur au serment; 
mais, quelle que soit la forme qu'on lui 
donne, elle ne s*appuie sur aucune 
preuve et est inutile, puisque, sur ce 
point, il suffisait de s'en rapporter à 
Toflicium iudicis. 

8 Cf. Ulp. 22 fr. 9 § 7, fr. 11, 13 h. 
t.; le fr. 13 § 3 i. f. est le produit d'une 
interpolation. 
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absoudre, puisque le serment n'engendre pas d'obligation de 
bonne foi? Le remède se trouvait-il dans une fiction « si depo- 
suisset »?* 

§ 65. SI CUM EO AGATUR QUI INCERTUM PROMISERIl. 

Ulp. 222, Paul. \%\ 

Gai. IV. 136, 137 nous donne les renseignements suivants : 
Item admonendi sumus, si cum ipso agamus qui incertum 
promirent, ila nobis formulam esse proposilam, ul praes- 
criptio insertasit formulai loco deraonslrationis, hoc modo: 

lUDEX ESTO. QUOD A. AgERIUS DE N. NEGmiO INCERT«7Af* 
^TX^ULATUS EST, CUIUS REI DIES FUIT, QUli>QUlD OB E/iM REM 

N. Negidium a® A^ dare facere oportet et reliqua. Si cum 
sponsore aut fldeiussore agalt/r, praescribi solet in persona 
quidem sponsoris hoc modo : Ea res agatur quod A. Age- 

RIUS de L. TiTIO incertum STIPULATUS EST, QUO NOMINE N. 

NEGmius SPONSOR EST, CUIUS BEI DIE5 FuiTj in pcrsooa uero 
fideiussoris : Ea res kGXTUR, quod N. Negidius pro L. 

T/TIO INCERTUM FIDE SUA ESSE lUSSlT, CUIUS RET DIES FUIT. 

Deinde formula subicitur. 
RuDORFF (E. P. § 78) place ces trois formules à la fin de la por- 
tion de rÉdit consacrée aux règles du cautionnement. On doit 
repousser celte façon de voir. Tout d'abord, que viendrait faire la 
formule donnée contrôle débiteur principal, en vertu d'une sti- 
pulalio incerli, dans la partie de rÉdit consacrée au cautionne- 
ment, dans le voisinage de la loi Cornelia, de la loi Cicereia et 
de Tepistula diui Hadriani? Rudorff pense que cette formule 
était placée là comme appendice à celles proposées contre les 
adpromissores. Mais, en faisant même abstraction de ce que cette 



^ Dbuelius, Schiedseid und Bewei- 
^eidt p. 35, n. 29, propose ceci : quid- 
quid ex depositod. f. o. Je ne crois pas 
qae ce soit possible. Car celui-là seu- 
lement est tenu ex deposito, qui a vé- 
ritablement reçu un dépôt. Fierich, 
Griinhuts Zschr, XVI, p. 86 et ss., 
croit que, dans notre cas, le serment 
n*était pas mentionné dans la formule, 
mais que son existence était seulement 
contrôlée par le juge in iudicio. Cette 
façon de voir est, à mon sens, coni re- 



dite par Tulilis rei uxoriae actio dont il 
est question au fr. 13 § 5 h. t. 

2 Fr. 75 de V. 0. (45. i). 

3 Fr. 76 eod., fr. 29 de fideiuss. 
(46. 1). 

♦ Conf. sur ce mot, qui forme une 
partie constante de la formule, ne 
changeant pas dans l'application, Krû- 
GER, Consumtion (1864) p. 59; voy. la 
littérature postérieure dans Baron, die 
Condictionen (1881) p. 225 n. 9. 



I 
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supposition a de peu naturel, ori doit faire àce sujet les remarques 
suivantes : En premier lieu, dans l'exposé de Gaius la formule 
contre le promissor lui-même est seule indiquée comme étant 
proposée dans TÉdil. Des autres, il se borne à dire : « praescribi 
solet »; il n'est donc pas prouvé du tout que ces dernières figu- 
rassent dans TEdit *. En second lieu, et ceci est décisif, en 
dehors d'Ulp. 22 fr. 75 de V. 0. (45. 1) qui, à ne considérer que 
son inscription, pourrait se rapporter à la portion de TÉdit rela- 
tive au cautionnement*, le passage capital pour nos formules est 
le fr. 76 eod. tiré de Paul. IH. Ce texte, comme celui d'UIpien, 
traite de la stipulatio incerti et, son contenu le montre bien plus 
clairement encore que celui du fr. 75, il avait Irait aux formules 
qui nous occupent'; or, il résulte de son inscription qu'il n'a 
point été écrit par Paul relativement au cautionnement, dont 
notre jurisconsulte traite seulement aux livres 24 et 25. Le rap- 
port qui existe entre Ulp. 22 et Paul. 18 oblige à placer toutes 
nos formules sous le titre de iudiciis ; elles doivent sans doute 
cette place à la praescriptio « cuius rei dies fuit » insérée par le 
préteur. Ce dernier, je pense, expliquait dans un édit particu- 
lier que, dans les cas mentionnés par Gaius (ou peut-être dans 
le cas si cum eo agatur qui incertum promiserit, seul expres- 
sément prévu), il entendait donner un iudicium limité au mon- 
tant de ce qui était déjà échu. 

On peut sans difficulté compléter, dans ce qu'elles ont d'es- 
sentiel, les formules indiquées par Gaius. Le « quidquid... opor- 
tet » deTactio ex stipulatu était immédiatement suivi du « eius 
iudex N" N" A** A* c. s. n. p. a. » delà condemnatio. En ce qui 
touche les formules contre les adpromissores, nous ne devons 
point croire à une nouvelle demonstratio suivant la praescriptio 
rapportée par Gaius; cette praescriptio r^mp/a(?at7 la demonstratio, 
et, en conséquence, le « quidquid... oportet, eius c. s. n. p. a. » 



1 Si elles figuraient dans T Album, 
elles devaient probablement y être pla- 
cées après la formule contre le débi- 
teur principal. Cf. Ulp. 23 fr. 135 de 
R. J. (50. 17) avec Paul. 18 fr. 29 de 
fideiuss. (46. 1). Cependant, le point de 
savoir à quoi se rapportait le premier 
de ces textes est trop douteux pour que 
je puisse baser sur lui une hypothèse 
plus précise. 

2 Cf. §§ 83—88. Relativement au plan 



adopté par Ulpien, cf. plus haut p. 8 

et s. 
3 Cf. notamment fr. 76 § 1 cit. : 
Cum stipulamur « quidquid te 
dare facere oportet » id quod prae- 
senti die dumtaxat debelur in sti- 
pula lionem deducitur, non ut in 
iudiciis etiam futurum... 

Il est évident que le texte se rapporte 

à la praescriptio cuius rei dies fuit. 
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venait immédiatement après elle*. Celte manière de voir a été 
vivement combattue par Huschke*. Cet auteur intercale avant 
Tintentio une nouvelle demonstratio particulière. Cette addition 
me paraît manquer aussi bien de preuves externes que de mo- 
tif interne. En ce qui touche les preuves externes, on ne saurait 
invoquer le court passage de Gains IV. 137 i. f. « deinde for- 
mula subicilur », dont le manque de précision, en ce passage, 
s'explique aisément. Relativement au motif interne, Huschkb 
raisonne ainsi : La praescriptio transmise par Gains était équi- 
voque, parce qu'on pouvait et devait rapporter les mots « cuius 
rei dies fuit » au « quo nomine N' N" sponsor est» ; et, dès lors, la 
phrase signiûait que N" N' ne s'était engagé comme sponsor que 
pour la portion déjà échue de la dette principale ; il était néces- 
saire de dissiper cette équivoque par une demonstratio posté- 
rieure. J'estime, pour ma part, que si Ton avait trouvé une source 
de tlifficullés dans celte équivoque, elle aurait commencé par 
rendre défectueuse aux yeux des Romains la praescriptio elle- 
même qui nous a été transmise; s'il n'en est rien, nous ne som- 
mes pas fondés à faire suivre d'une nouvelle demonstratio tout 
à fait inutile une praescriptio qui, bien comprise, en tenait lieu 
d'une façon complète. Si l'on se demande maintenant pourquoi 
l'on procédait contre le débiteur par voie de demonstratio, 
tandis qu'ici l'on avait recours à une praescriptio, il faut recon- 
naître qu'il est bien difûcile de répondre à cette question, étant 
donné le peu d'étendue de nos connaissances sur la manière dont 
les Romains rédigeaient les formules; nous ne savons point par 
suite de quelles circonstances les praescriptiones étaient em- 
ployées à la place de la demonstratio. Mais cette ignorance ne 
doit pas nous conduire, comme le veut Huschke, à admettre une 
formule contenant une tautologie. Peut-être, dans les actions 
contre les adpromissores, la res de qua agiturélait-elle exposée 
sous forme de praescriptio. 



* En ce sens Kellbr, C. Pr. à la 
n. 476, RuDOBFF, E. P. § 78 et, avec 
des hésitations, Bekker, Proc.^ Con- 
sumtion^ p. 333. 

2 GaiiMf p. 78. Cf. le même auteur, 
Zschr. f. gesch. R. W. XIII, p. 330 et 
ss. Dans le sens de Huschke, voy. 
Karlowa, Rechisgeschichte II, p. 737: 
pour ce dernier, la praescriptio était 



une phrase indépendante, à laquelle 
ne pouvait pas se rattacher directe- 
ment le quidquid ob cam rem. Pour- 
quoi donc pas? Karlowa lui-même 
propose une demonstratio qui ne se 
réfère point àlapromissio des cautions, 
mais bien à celle du débiteur princi- 
pal. Et c'est à cela que pourrait se rat- 
tacher le '( quidquid ob eam rem » ! 
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Par contre, une question vraiment douteuse est celle de sa- 
voir si la fornnule de Taclio ex stipulatu n^était pas munie d'une 
taxalio. Gai. IV. 51 semble décisif en faveur de Taffirmalive : 
est enim nna (condemnatio) ct/m aliqua praeGnitione, quae 
vulgo diciturcum taxatione, uelut si incertum aliquid pe- 
tamus : nam illic ima parte formulae ila est : iudex N" N" 
A° A* dumtaxat sesterliura X milia condemna. 
En ce sens, on peut aussi invoquer les formules cura taxa- 
tione de la loi Rubria c. 20. D'ailleurs, il n*y aurait rien de sur- 
prenant en soi à ce que celui qui intentait une action incerti 
fût invité à indiquer, sous forme de taxatio, le maximum de sa 
prétention ni à ce que le préteur transportât cette taxatio dans 
la formule, généralement sans examen, et parfois, selon les cir- 
constances, après lui avoir fait subir une diminution. Pourtant 
la chose ne va pas tonte seule. Il est impossible que Gains ait 
voulu dire que toutes les actions incerti comportaient une taxa- 
tio; car lui-même (IV. 47) rapporte la formule de Taclion 
depositi qui n'en contient pas. Il faut donc apporter une limi- 
tation à cette règle; et comment cette limitation doit-elle être 
opérée? C'est un point auquel il est difficile de répondre dans 
Tétat de nos sources'. En toutcas* une interprétation très res- 
trictive' me parait contraire au texte de Gains et, pour ce qui 
est de Taction ex stipulatu', je tiens pour extrêmement vrai- 
semblable, en présence des formules de la loi Rubria, qu'on y 
recourait à une taxatio.- 



< Voy. diti'érents systèmes dans 
Hefftkr, ad Gai. instit. p. 72 et s., 
HuscHKE, Anal. îitter.^ p. 253-276, 
Gains j p. 237 et s., ^mmern, C. Pr. 
^ 57 p. 167, Dernbïro (d'acrord avec 
Huschke), Krit. Zschr. I, p. 474 ot s., 
Hefke, ioc. cit.,\i. 22 et ss. (cf. Brinz, 
Krit. VJschr, XXI, p. 5a3 et s.^. 

* Gomme celle X)roposèe par Hefke, 
loe. cit. 

' Je considère de môme comme 1res 
vraisemblable l'emploi d'une taxatio 
dans les iudicia bonae fidei qui ne 
tendaient pas à un « restituere ». Dans 
l'impossibilité de trouver, en cette ma- 
tière, les éléments d'une solution posi- 
tive, je n'examine pas plus longtemps 
la question. Remarquons cependant 



que la const. 4 deK. E. V. (4. 49)foar- 
nit un argument sérieux en faveur de 
l'existence de la taxatio. Ce texte, à 
moins qu'on n'en force le sens, ne peut 
gu^^e se comprendre que d'une action 
empti cum taxatione. Le demandeur 
Mucianus se plaignait d'avoir vu la 
taxatio faite par lui réduite par le 
praeses; l'empereur décide que le prae- 
ses doit prendre pour base delà taxa- 
tio tout l'intérêt qu'il estime y avoir 
à l'exécution de la vente (et non pas 
seulement le damnum emergens). 
C'est, à mon avis, aller trop loin que 
de prétendre, comme le fait Hefke, 
loc. cit., p. 29, qu'à l'époque du res- 
crit (an. 29^)), il n'y avait plus de coa- 
dcmnatio cum taxatione. 
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§ 56. IN BONAE FIDEI lUDIClIS 
QUEMADMODUM PRAESCRIBATUR? 

Ulp. 23\ Paul. 18», Jul. 8'? 

Si l'on considère que les formules dont il vient d'être ques- 
tion doivent leur place dans TÉdit à la praescriptio « cuius rei 
dies fuit », on est amené à penser que, dans les mêmes parages, 
se trouvaient aussi les autres praescriptiones pro adore. Cette 
supposition est confirmée par les textes cités dans les notes i et 
2, textes qui se rapportent à des iudicia bonae fidei. Il suffit pres- 
que de les transcrire ici. 

Ulp. 23 fr. 43 raand. (17.1) : 

Qui mandatum suscepit, ut pecunias in diem collocaret, 
isque hoc fecerit, mandati conueniendus est, ut cum dila- 
tione temporis aclionibus cedat. 
Ulp. 23 fr. 8 deadm.(26. 7) : 

Si tutelae agat is, cuius tutela administrata est, dicen'dum 
est nonnumquam diem creditae pecuniae exspectandam, si 
forte tutor pecunias crediderit pupilli nomine, quarum 
exigendarum dies nondum uenit. Sane quod ad pecunias 
atlinet, ila demum verum est, si potuit et debuit credere : 
ceterum si non débet credere, non exspectabitur. 
Ces textes, comme d'ailleurs le fr. 31 de fidei. (46. 1) qu'il 
faut rapprocher Hu second d'entre eux, s'occupent de la question 
de savoir quand le débiteur (mandataire ou tuteur) jouit ou ne 
jouit pas d'un terme; et c'est là un point fondamental et essen- 
tiel de la matière des praescripliones (cf. Gai. IV. 131). 
Ulp. 23 fr. 33 de A. E. V. (19. 1) : 

Et si uno pretio plures res emptae sint, de singulis ex 
empto et uendito agi potest. 
Il s'agit ici de savoir si celui qui a acheté ou vendu plusieurs 
choses en même temps et qui veut intenter une action relative- 
ment à une seule de ces choses a besoin d'une praescriptio ou 
peut limiter simplement la demonstratio à l'objet du procès (cf. 
Gai. IV. 59). 

1 Fr. 43 mand. (17. 1), fr. 33«le A. V. (19. 1) et les remarques faites dans 

E. V. (19. 1), fr. 8 de adm. tut. (26. 7), notre texte sur ce passage. Julien a pu 

fr. 31 de fidei. (46. 1). facilement, à propos de la vente cu- 

> Fr. 20 depos. (16. 3i. mulallye, être amené à parler delà 

s Notatus in fr. 4 de rescind. uend. vente alternative. 
(18. 5). Conf . Ulp. 23 fr. 33 de A. E. 
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Paul. 18 fr. 20 depos. (16. 3) : 

Si sine dolo malo rem depositam tibi amiseris, nec depo- 

siti teneris nec cauere debes, si depreheoderis eam reddi : 

si tamen ad te iterum peruenerit, depositi teneris. 

Le jurisconsulte examine la question de savoir si, dans ce 

cas, on pourra agir avec une praescriptio « E. r. a. de cautione 

praestanda » ou si, au contraire, on ne pourra pas agir du tout. 

De tout cela, il se dégage avec beaucoup de vraisemblance 

que rÉdit contenait une rubrique relative aux matières indiquées 

par le tilre de ce paragraphe : In bonae Pidei iudiciis quemad- 

modum praescribatur. 

[§ 57. SI INCERTUM CONDICATUR?] 

Il n'existe aucune raison externe pour admettre que la condic- 
tio incerti ait été proposée à cet endroit de l'Album. Si je l'ai 
fait dans l'édition allemande, c'est uniquement parce que je 
croyais alors que la formule de cette action comportait une praes- 
criptio ; j'ai élé amené ainsi à la placer dans le voisinage des 
§§ 55. 56, relatifs aux praescriptiones. Mais depuis longtemps, 
je suis revenu de celte façon de voir et, aujourd'hui, je suis d'avis 
qu'il n'existait nulle part dans l'Édit de modèle pour la formule 
de la condictio incerti. 

La formule que j'ai proposée jadis était conçue à peu près 
en ces termes : 

E. r. a. de decem quae A" A' N* N* slipulanti proraisit 
accepto ferendis. Quidquid N" N" A** A* d. f. o., eius 
iudex, etc. 
Dans cette rédaction, j'admettais avec Savigny* qu'une con- 
dictio incerti devait avoir une intentio incerla. Cette façon de 
voir me semblait trouver un appui dans les stipulations « quod ex 
causa condictionis d. f. oporlet » et « quidquid furem d. f. o. » 
dont il est question au fr. 29 § 1 de V. 0. (45.1) et au fr. 72 
§ 3 de solut. (46.3), textes déjçi invoqués par Savigny lui- 
même. Ceci admis, Tinlentio incerla ne pouvait pas se suffire à 
elle-même : elle devait être précédée d'une praescriptio ou d'une 
demonstratio. Mais quel était le contenu dé cette praescriptio ou 
de cette demonstratio? La première idée était, semble-t-il, de sup- 

> System V. p. 605, 
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poser qu'elle indiquait la cause de Taclion. Mais cette idée, deux 
raisons me la faisaient rejeter. L'une de ces raisons était que la 
condictio incerti est sortie historiquement de la condictio certi ; et, 
comme le propre de cette dernière est précisément d'être une 
action abstraite (§ 95), il me paraissait extrêmement invraisem- 
blable d'attribuer à la première, qui en. est née, une rédaction 
dans laquelle la cause fût indiquée. L'autre raison était qu'une 
telle rédaction rendait incompréhensible la coexistence de la 
condictio, incerti et de l'actio praescriptis uerbis ; comment aurait- 
pn pu discerner le but différent de ces actions, qui pouvaient être 
fondées toutes deux dans un même cas? Je fus alors amené, pour 
tourner la difficulté, à rédiger la praescriptio indispensable de 
telle façon qu'elle n*indiquât pas la causa agendi, mais bien ce 
qu'on désirait obtenir par l'action intentée. J'invoquais, à Ja vé- 
rité avec quelque hésitation, en faveur de l'hypothèse d'une 
praescriptio, le fr. 19 § 2 de prec. (43.26), où les mots « incerti 
€ondictione » sont suivis de celte explication : c< id est prae- 
scriptis uerbis ». 

Telle était mon argumentation. Mais toute cette construction 
n'est qu'un château de cartes. Tout d'abord, on ne peut con- 
clure sûrement du nom de la condictio incerli au caractère in- 
certain de l'intentio; mais, de plus, si, comme on l'a soutenu 
récemment avec de très sérieux arguments, le nom même de la 
condictio incerti ne remonte pas plus haut que les compila- 
teurs', la conclusion toute entière tirée de ce nom tombe à plat. 
Les formules de stipulation du fr. 29 § 1 de V. 0. et du fr. 72 
§ 3 de solut. sont sans importance pour notre question : en 
effet, elles ne reproduisent pas la condictio qui se rapportait au cas 
dont ces textes s'occupent (furtum), car, dans ce cas, la condictio 
était une condictio certi. Les mots « id est praescriptis uerbis » 
du fr. 19 § 2 de prec. ne doivent point être considérés seulement 
comme suspects (ainsi que je le pensais déjà autrefois); il faut, 
dans l'état actuel de nos connaissances, dire qu'ils sont certai- 
nement le produit d'une interpolation. Enfin, des raisons d'or- 
dre interne rendent la formule proposée par moi inadmissible. 
On comprend bien qu'une praescriptio soit placée devant une 



f Cf., en particalier, Trampbdach, tation me semble plus solide que celle 
^/26^.XXX,p.l35ets.,doatrargumea- de NABBR,Afn«}7U>3yneXX,p.315etS5» 

Edit P« 12 
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intentio incerta pour limiter les effets extinctifs de la litis con- 
testatio; mais pourquoi, dans notre formule, aurait-on dû ré- 
diger l'intentio d*une façon incertaine, s'il avait toujours fallu 
qu*elle fût accompagnée d'une praescriptio précisant Tobjet de 
la demande? Je n'ai pu parvenir à résoudre cette énigme qui, 
de fait, ne saurait Fétre. 

Si Ton doit rejeter cette praescriptio, le plus vraisemblable est 
d'admettre que Tintentio elle-même précisaitl'objetdelademande» 
C'est là l'opinion émise par Karlowa* et par Baron*. Tel doit 
être aussi l'avis de Bbkker. Celui-ci' propose la rédaction : « s. 
p. N" A* [incertum...] d. f. o. »; rédaction qui, sans doute, pour 
chaque cas concret, doit être précisée par l'indication de l'objet 
de la demande*. La formule pouvait, par exemple, s'exprimer 
ainsi : « s. p. N* N" eam stipulationem, quam A' A* ei repro- 
misit, A® A*acceptam facere oportere, quanti ea res est, t. p., 
index, etc, » Ce que j'objectais jadis à cette rédaction ne me 
paraît plus soutenable. J'ai dit que, nulle part, on ne trouvait de 
traces d'une intentio semblable à celle-là, d'une intentio spécia- 
lisée relative à un facere. Mais il y a tant de lacunes dans la 
façon dont les formules romaines nous ont été transmises, qu'on 
ne peut trouver là un argument sérieux. J'ajoutais que la dis- 
tinction môme entre l'actio certi et l'actio incerti présupposait 
l'impossibilité d'une telle formule : comment les Romains au- 
raient-ils pu en venir à créer les formules mentionnés au § 55 
relativement à une stipulation ayant pour objet un facere ou un 
dare incertain, s'ils avaient connu des formules certaines rela- 
tivement à un facere oportere? Mais, tout d'abord, la condictio 
incerti est beaucoup plus récente que l'actio ex stipulatu; et, en 
outre, la rédaction de cette dernière s'explique, à mon sens, 
par ce fait qu'il n'était pas pratique de reproduire dans la for- 
mule le contenu, souvent extrêmement développé, de la stipula- 
tion. EnGn, il me semblait résulter de la façon dont s'expriment 



* C. Pr, z, Zt, derL. i4., p. 240. 

« Die Condictionen (1881), p. 230. 

3 Akiionen I, p. 111 n. 34. 

^ Au contraire, Kablowa a admis 

T^Qmv[iQni{Hechtsge8ohi(;hte II, p. 709 

et s.) que rintentio contenait en propres 

termes « incertum d. f o. » Je consi- 

^dère, pour beaucoup de raisons, que 



cette rédaction est impossible, en par- 
ticulier, parce que le contenu d'un 
oportere peut bien être subjectivement 
incertain, mais ne peut jamais être ob- 
jectivement indéterminé. Pkrnicb, La- 
beo m, p. 209 et s., TrampIsdagh, loc. 
oit, p. 126 et ss.. concluent dans le sens 
indiqué au texte. 
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les sources que rintentio de la condictio iDcerti o'était pas diri- 
gée directement sur l'objet de la demande et j*estimais que, dans 
son imprécision, Ton trouvait bien plutôt un moyen pour attein- 
dre les buts les plus différents. J^avais ici en vue ces tournures 
bien connues : incerti condictiooe consequi possunt, ut liberen- 
tup, ou bien : incerti condicere posse, ut liberetur,ou encore : in- 
certi condictione compellam, ut mihi acceptum faciat, etc.'. Mais, 
outre qu'il y a des doutes sur la pureté des textes invoqués par 
moi', il faut se rappeler que la condictio incerti s'est dégagée 
lentement et peu à peu de la condictio certi; il résulte certaine- 
ment de cette circonstance que, pendant longtemps, on a eu des 
hésitations sur le point de savoir ce qu'on pouvait réclamer et 
obtenir par la condictio incerti; cela suffit complètement àexpli- 
quer la manière dont les textes cités formulent leurs solutions, 
si tant est vraiment que ces textes remontent, dans leur forme 
actuelle, à l'époque classique. 

Comme je l'ai déjà dit plus haut, il me paraît invraisemblable 
qu'un modèle de la formule de la condictio incerti figurât dans 
l'Album. Cette action n'a été reconnue qu'à une époque relati- 
vement récente : on ne peut en prouver l'existence avant Tra- 
jan'^. Dans les commentaires de l'Édit, on ne trouve aucune trace 
de renvoi à une formule insérée dans l'Édit. La condictio in- 
certi paraît avoir été créée par la jurisprudence, qui a trouvé 
dans la condictio certaerei le point de départ justifiant la nou- 
velle action. En nous la représentant comme calquée sur la 
condictio certae rei, il devient bien facile de comprendre qu'elle 
n'ait point été expressément reconnue par l'Édit du préteur. 



« Pr. 3 de cond. s. c. (12. 7), fr. 5 
§ 1, fr. 8 pr. de A. E. V. (19. 1), fr. 46 
pr. de J. D. (23. 3), fr. 2 §§ 3.4 de don. 
(39. 5), fv. 7 pr. § 1 de d. m. exe. (44. 
4), const. 4 de cond. ob caus. (4. 6). 

' Voy. les indications relatives à ce 
point dans ma Palingenesia. Conf ., de 
pins, Pbrnigb, Labeo III, p. 203 et s., 
Tbampbdach. loc. cit. p. 135 et s., 
PVLttoER, ZRG, XXXI p. 75. Ce der- 
nier soutient même, ens'appuyant sur 



le grand nombre d'interpolation? prou- 
vées, que la condictio incerti toute en- 
tière n'est qu'une création des compi- 
lateurs. 

s La première mention qu^on en 
trouve est dans Ariston, fr. 12 g 2 de 
cond. furt. (13. 1). Cf. Trampedach, 
loo. oit, p. 98 et s.; voy. aussi H. KrO- 
OER, Grunh*s Zschr, XXI p. 321 et ss., 
et Thypothèse beaucoup plus auda- 
cieuse de PflUoer, l. c. 
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§ 68, DE N0XALIB08 ACTIONIBUS*. 

Ulp. 23», Paul. 18», Gai. 6*, JuU 9», Callistr. 2*. 
Ulp. 23 fr. 21 § 2 h. t.: 

Praelop ait : Si is in cuius potestate' esse dicetur negabit* 

SE IN SUA POTESTATE SERUUM * HABERE : UTRUM AGTOR UOLET '^^^ 
UEL DEIERARE lUBEBO '* IN POTESTATE SUA NON ESSE NRQUE SE 
DOLO MALO FECtSSE, QUÔ MINUS ESSET, UEL lUDICIUM DABO SINE 
NOXAE DEDITIONE*'. 

Cet édit n'a trait qu'à Thypothèse d'une action naissant du 
délit d'un esclave. Dans l'édition allemande, j'ai attribué cette 
restriction aux compilateurs et dit que le texte primitif devait 
parler de toutes les personnes dont les délits font naître une 
action noxale. C'est là un point qu'on ne saurait pourtant affir- 
mer avec certitude; il n'est pas difficile d'imaginer des raisons 
pouvant faire admettre un traitement différent dans les autres 
cas. En conséquence, c'est un point que je laisse sans réponse. 
Le sens de l'édit me paraît très clair. D'après le droit civil, 
comme d'après le droit prétorien, l'obligation noxale, en prin- 
cipe tout au moins, ne pèse que sur le dominus qui possède". 
Le « ... in potestate esse » est la condition de fait qui légitime 
la poursuite; elle doit se rencontrer à côté de la condition de 



1 D. (9. 4), C. (3.41), Inst. Just. (4. 
8). 
« Pr. 21 h. t. 

* Fr. 22, 24, 26 eod., fr. 7 de aqua 
et aqu. pi. (39. 3), fr. 136 de R. J. (50. 
17) cf. Ulp. 23fr.21§ 1 h. t. 

* Fr. 4 si ex nox. causa (2. 9), fr. 15, 
23, 25, 27, 29 h. t. 

» Fr. 39 h. t. 

'^ Fr. 32 h. t. 

-> Ulp. 23 fr. 21 § 3 h. t., Paul. 18 
fr. 22 pr. — § 2 h. t. Cf. fr. 215 de 
V. S. (50. 16). 

* Paul. 18 fr. 22 8 3 h. t. 

> A roccasion de notre édit, les 
commentaires parlaient d'autres cas 
analogues : Paul. 18 fr. 7 de aqu. et 
aqu. pi. (39. 3). Cf. Obmblius, Die 
Confessio, p. 338 et s. 

»o Paul. 18 fr. 22 §4 h. t. 

*« Ulp. 23 fr. 21 §§4-6h.t. 

1* Paul. 18 fr. 26 pr. — g 5 h. t., cf. 
fr. 12 h. t. 

" Conf., par ex., Paul. Sent. II 31 



§ 37, fr. 7, 12, 26 § 2 h. t., fr. 17 § 3 
de furtis (47.2), const. 21 eod. (6.2). Le 
fondement de cette règle semble être 
une raison d'équité; il est dès lors 
étonnant que le fr. 27 § 3 ad 1. Aqu. 
(9.2) rejette cette exigence pour Tac- 
tion noxale naissant de la loi Aquilia. 
La Schol. 15 (dans Heimbach, Basil. 
V p. 289) explique ce texte de la façon 
suivante : il ne dirait pas que le pro- 
priétaire est tenu durante fuga, mais 
bien que ce dernier est tenu, iiux con- 
ditions habituelles, à raison des délits 
que commet Tesclave en fuite. Je me 
suis rallié à cette explication dans Té- 
dition allemande, p. 124 n. 13. Mais 
elle est en désaccord avec le langage 
du texte. Conf. sur ce point, Girabd, 
Les actions noxales (1888), p. 23. Cet 
auteur explique l'exception en disant 
qu'elle découle de la rédaction même 
de la loi Aquilia. Cette explication me 
parait peu vraisemblable. Je puis lais- 
ser ici la question indécise. 
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droit, à côté de la propriété, pour que le dominus soit tenu d'une 
action. C'est ainsi qu'Ulp. 23 fr. 21 § 3 h. t. nous donne la 
définition suivante : 

« In poiestate » sic accipere debemus ut facultatem et po« 
testatem exhibendi eius habeat : ceterum si in fuga sit uel 
peregre, non uidebitur esse in potestate. 
De même, Paul. fr. 21 S de V. S. : 

... praesentis corporis copiam facullatemque... 
Voy., de plus, le fr. 17 § 3 de furlis (47.2). 

Notre édit, parle droit alternatif accordé au demandeur, pour- 
suit un double but : rendre dangereuses et délicates pour le dé- 
fendeur, tant la dénégation mensongère de l'in potestale esse 
que la Cessation frauduleuse de cette situation de fait, sans la- 
quelle il ne saurait être tenu. 

On voit, du premier coup d'œil, que notre édit ne s'occupe 
point de la condition de droite laquelle l'action est subordonnée. 
En réalité, l'édit ne nous a pas été intégralement conservé. Il 
existait, sans doute, à côté de l'interrogatio de facto (an in po- 
testate sit)', une interrogatio de iure (an eius sit)* et il n'est pas 
admissible que cette dernière n'ait point été réglementée par le 
préteur. Nous ne pouvons pas nous dérober à la question de 
savoir comment ces deux interrogationes fonctionnaient Tune à 
côté de l'autre. Ce que j'ai dit, dans l'édition allemande, sur la 
relation de l'interrogatio de iure avec l'édit qui nous a été trans- 
mis ne me paraît plus acceptable après un nouvel examen de la 
question. J'indique ici ce que je crois être la vraie solution du 
problème*. 

C'est un fait connu que, pour l'organisation de la procédure 
des actions noxales, il n'était point indifférent que l'esclave à 



< Dans redit ion allemande, je me 
suis appliqu<S à nier Tezistence d'ane 
interrogatio an in poteslate sit. Mais 
elle résulte, sans doute possible, des fr. 
5, 16 pp., 17 de interrog. (H. 1). Conf. 
Girard, Aotions noxales, p. 19 note 2. 

3 Son existence est attestée par de 
nombreux passages ; voy. fr. 26 § 3, 
17 § 1, 39 § 1 h. t., fr. 8, 13 § 1, 
14 pp., 20 pr. de interrog. ill. 1) ; Toy., 
en outre, fr. 7 eod., fr. 1 § 15 si qua- 
drnpes (9. 1.). Girard, qui réfute très 
justement Topinion que j'ai soutenue 



dans l'édition allemande, pense, de son 
côté, que l'interrogatio an in potestate 
sit ne se rapportait pas seulement à la 
puissance de fait, mais encore k la 
puissance juridique : de telle manière 
qu'une interrogatio de iure spéciale eût 
été inutile. J'eslime que, ni la définition 
de la potcstas rapportée au texte, ni 
les passages des sources qui témoignent 
de Texislence séparée d'une interro- 
gatio an eius sit ne cadrent avec cette 
hypothèse, 
s Voy. Lbnel, ZRG, XXXllI,p.5et88. 
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l'occasion de qui l'action était intentée fût présent, c'est-à-dire 
présent in iure, ou bien absent. Une série de passages des com- 
mentateurs, relatifs à Tédit qui nous a été conservé, démontre 
d'une façon très nette que cet édit ne s'appliquait qu'au cas 
d'absentia serui. Citons en première ligne Paul. 18 fr. 22 
§ 3 h. t. : 

Dominus qui seruum in sua potestate esse conûtetur, aot 
exhibere eum débet aut absentem defendere : quod nisi 
faciat, punitur, atque si praesentem non noxae dederit. 
De même, Ulp. 23 fr. 21 § 4 h. t. désigne le délinquant comme 
absens : 

Quod si reus iurare nolit, similis est ei qui neque défendit 
absentem neque exhibet : qui condemnantur quasi contu- 
maces. 
De même enfin, Paul. 18 fr. 26 § 5 h. t. 

Ceci mis en lumière, une chose devient significative : c'est 
qu*Ulpien, dans le fr. 21 § 1 h. t., immédiatement avant le 
passage où nous lisons Tédit cité par lui, fait ressortir la diiïé- 
rence entre les cas d'absentia et de praesentia serui : 

Eos quorum nomine noxali iudicio agitur, etiam absentes 
defendi posse placuit : sed hoc ita demum, si proprii sint 
serui : nam si alieni, praesentes esse oportet, aut si dubi- 
tetur utrum proprii sint an alieni. Quod ita puto accipiendum 
ut, si constet uel bona fide seruire, etiam absentes possinl 
defendi. 
D'après tout cela, il me paraît certain que notre édit ne visait 
que le cas de l'absence de l'esclave. Et cela est facile à com- 
prendre. Voici, selon moi, comment les choses se passaient, à 
l'époque classique. 

L'esclave était-il présent in iure, l'interrogatio adressée au 
défendeur « an seruum in potestate habeat » n'avait aucun 
sens. L'esclave est là, réellement exhibé; l'interrogatio sur les 
« facultas et potestas exhibendi » est donc sans objet. Il ne 
pouvait alors se produire de difficulté que sur le point de savoir 
si le défendeur se reconnaissait ou non propriétaire. S'il décla- 
rait l'être, il devait défendre l'esclave ' ou faire la noxae deditio; 
s'il n'avouait pas être propriétaire, le demandeur pouvait aussi- 

^ Soit en acceptant le iadicium, soit en donnant le uadimonium. 
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tôt obtenir du préteur Tordre de ductio^ Mais le demandeur se 
trouvait-il en état de prouver la propriété de son adversaire, il 
n'était pas obligé de se contenter de cela; car le propriétaire du 
délinquant, au cas où il ne veut pas défendre celui-ci, n'est pas 
seulement tenu de laisser s'accomplir la ductio : il doit encore 
procurer la propriété civile par la mancipalion*. Le demandeur 
avait dès lors un intérêt légitime et décisif à être fidèlement 
renseigné par son adversaire sur la question de propriété; et 
<î'est cet intérêt que le préteur prend en considération, en accor- 
dant un iudicium sine noxae deditione au demandeur qui se 
trouve en situation de prouver la propriété du défendeur : il 
rend ainsi dangereux, pour ce dernier, le silence et le mensonge. 
L'existence de ce iudicium est démontrée Jusqu^à l'évidence par 
le fr. 1 § IS si quadrupes (9. 1). 

Les choses se passaient tout autrement quand l'esclave était 
absent. Dans ce cas, le défendeur, même s'il avait convenu de sa 
propriété, pouvait toujours contester son obligation de défendre 
l'esclave, en affirmant qu'il ne l'avait pas in potestate. L'inter- 
rogatio de iure devait donc être suivie d'une interrogalio de 
facto, et voici l'hypothèse à laquelle se rapporte notre édit : si 
le défendeur nie lapotestas, le préteur donne au demandeur le 
choix entre le serment et le iudicium sine noxae deditione. Mais 
Tédit n'a-t-il pas aussi réglé le cas de réponse affirmative? Je 
crois que non : il allait sans dire que le propriétaire devait alors 
ou assumer la défense ou garantir par caution la noxae deditio 
prochaine. Et si le défendeur ne répondait point du tout? Je 
pense que le préteur le forçait à répondre '. 

Quant aux formules qui étaient données dans les différentes 
hypothèses possibles, je crois devoir modifler, dans une certaine 
mesure, les résultats auxquels j'étais arrivé dans l'édition alle- 
mande. Il faut distinguer trois éventualités. 

1. Le défendeur a nié être propriétaire de l'esclave; le deman- 
deur croit pouvoirprouver qu'il en a menti. Alors le préteurdonne 
un iudicium sine noxae deditione*, qui, selon moi, ne se distin- 



* Gallistr. 2 fr. 32 h. t. : si non de- ^ Callistr. 1. c. : et si praesens est 

fendatur, ducitur. Pour le cas d'ab- dominus, tradere (mancipio dare scr,) 

sencedtt maître : fr. 2 § 1 si ex nox. cum et de dolo promittere débet, 

caus. (2. 9). fr. 26 § 6, 28, 31 h. t., * Cf. fr.l §3deiDspic. uentre (25.4). 

fp. 6 de Public. (6. 2). * Arg. fr. 1 § 15 si quadrupes (9. Ij. 
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guait do iodicium noxale ordinaire que par Tomissioa des mois 
« aat Doxae dedere » dans la coodemoalio, p. ex. : 

S. p ope consilîo Stichi senii furium faclum esse , 

qaamob rem N" N* auL.. damnom décidera aul... noxae 
dedere oportet ', ... l. p., iodex, X" N" A* A* c. s. o. p. a^ 
Le demandeur ayaol ici à prouver toutes les circonstances 
dont dépendait, selon le droit civil, Tobligalion de son adver- 
saire, il n'existait aucun motif pour modifier la formule, sauf eu 
ce qui touchait la condemnatio. U est vrai que le défendeur, jus- 
qu*i la litis contestation pouvait contester avoir nié antérieure- 
ment sa propriété : mais, naturellement, il ne pouvait le faire 
qu'en reconnaissant cette propriété. Il y avait donc alors une 
nouvelle responsio qui pouvait servir de base i la formule. On 
peut se demander si, dans cetle hypothèse, le demandeur n'a- 
vait pas le droit de décliner le changement de réponse et de ré- 
clamer le iudicium sine noxae deditione. La question n^est pas 
tranchée dans nos sources*. S*il avait ce droit, le défendeur pou- 
vait sans doute se défendre par une exceptio « si negavit ». 

2. L'adversaire a répondu affirmativement aux deux questions 
possibles : il a avoué et sa propriété et sa potestas. Dans ce 
cas, on pouvait se servir de Tintenlio impersonnelle que j'ai 
défendue déjà dans Tédition allemande. Le défendeur, qui avait 
répondu suum et in sua potestate esse seruum, endossait, par 
là même, les obligations du vrai propriétaire, qu*il fût ou non, en 
réalité, propriétaire : aussi, Tintentio était-elle simplement 
dirigée contre le « dominus », sans aucune indication de nom; 
dans la formule de l'action furti, par exemple, elle était rédigée 
de la manière suivante : 

S. p... ope consilio Stichi serui furtumfactum esse paterae 
aureae, quam ob rem dominum eius, cuius is in potestate 
esset, aut pro fure damnum decidere aut Slichum seruum 
noxae dedere oporterel', rel. 
Celte rédaction de l'intentio, évidente par elle-même, est prou* 
vée par les textes suivants : 

1 Cf. § 128 et § 75. formules in flictnmconceptae, la portée 

s Je doute qu'il soit permis d'ap- juridique de la réponse ne pourait pas 

pliquerici par analogie la décision du être manifestée avec le même relief .Dana 

fr. 26 § 5 h. t. ce cas, il n'y avaitpas d'autre rédactioo 

s Sur la rédaction des formules possible que celle-ci :«S.p.Stichum ser- 

noxales, conf. plus bas § 75. Dans les uumfecisse, index, N^^NB^condemna». 
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• Fr. 13 pr. de interrog. (H. 1) : 

CoDfessionibus falsis respondenles ita obliganlur, si eius 

Domine, de quo quis ioterrogatus sit, cum aliquo sit actio, 

quia quae cum alio actio esset, si dominus esset, in nosmet 

confessione nostra conferimus. 

Ainsi donc, la réponse a pour effet d'opérer une translatio 

actionis de la tête du véritable propriétaire sur celle du respon- 

dens; et celte condition que « eius nomine de quo quis interro- 

gatus sit cum aliquo sit actio » ne peut pas avoir été exprimée 

dans la formule autrement que nous venons de dire. Notre texte 

doit, en particulier, faire rejeter l'hypothèse d'une fiction « si 

N' N' dominus esset »; il y est dit, en effet, que le respondens 

endosse, par sa confessio, l'action « quae cum alio esset, 

si dominus esset »;ce « si dominus esset », qu'on exige 

d^un tiers (alius), prouve d'une façon décisive que la formule ne 

contenait pas un « si N' N* dominus esset ». 

Fr. 14 pr. eod, : 

eius personae, cuius nomine quis cum alio actionem 

habet, obligationem transferre potest^ in eum qui in iure 
suum esse confiletur, uelut alienum seruum suum esse 
confitendo : liberi autem hominis nomine, quia cum 
alio actio non esset, ne per interrogationemquidem 
aut confessionem transferri potest. 
Fr. 15 pr. eod. : 

Si anteadilam heredilatem seruum hereditarium meum esse 
respondeam, teneor, quia domini loco habetur 
hereditas. 
Ces mots u quia domini loco habetur hereditas » sont bien ex- 
pressifs. 

En présence de ces témoignages concordants, une chose me 
semble ne pouvoir être mise en doute : c^est l'existence, dans 
la formule, de la condition que quelqu'un fût véritablement obligé 
pour le délinquant ; et, comme le respondens pouvait aussi bien 
être le véritable maître que ne l'être point, cette condition ne 
pouvait être exprimée que dans la forme indiquée plus haut ; la 
formule devait être basée, d'une façon indéterminée, sur l'obli- 
gation du « dominus » comme tel. 

' Flor, non polest; Mommsen, se basant snr les Basiliques, efface, à juste 
iitre, ce « non ». 
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La réponse donnée ne figurait pas dans la formule normale : 
une praescriptio récapitulant cette réponse aurait constitué un 
accessoire inutile. Mais si le défendeur niait la réponse que lui 
attribuait le demandeur, — ce qui doit avoir été un cas exception- 
nel — , il pouvait demander Texceptio responsionis non factae, 
avec laquelle nous avons fait connaissance au § 53. 

3. Le dérendeur avouait sa propriété, mais niait que Tesclave 
fût en sa puissance. Dans ce cas, la formule doit avoir exprimé 
la condition dont dépendait la condemnatio « si is seruus q. d. 
a. in potestate N* N* est doloue malo eius factum est quo minus 
esset », et il est vraisemblable, que cela se faisait au moyen 
d'une praescriptio. Quant à Tintentio, on peut se demander si 
elle était rédigée impersonnellement, comme au cas précédent, 
ou simplement in factum : 

S. p ope consilio Stichi serui furtum factum esse y 

index N"N"* c. s. n. p. a. 
Il va sans dire qu'une exceptio « si N'N* respondit suum esse 
seruum » restait toujours possible. Au contraire, je ne crois pas 
qu'on ait donné une exceptio « si N'N' negauit in sua potestate 
esse seruum ». Car contester la réponse négative, c'était donner 
à présent la réponse affirmative, et comme Paul, dans le fr. 26 
§ 5 h. t., permet expressément au défendeur ce changement de 
réponse jusqu'à la litis conteslatio, il paraît presque certain que 
le demandeur ne pouvait plus tirer ici les conséquences de la 
réponse négative : il n'avait que le droit de demander le iudi- 
cium noxaleex confessione. 



§59 (64). DE UACATIONE. SI lUDEX LITBM 8UAM FECERIT 



Ulp. 23*. 

1 Dans rédition allemande, ces édils 
sont placés au titre suivant. Mais, 
déjà dans la sixième édition des « fon- 
tes iuris Romani antiqui », je les ai 
reportés au titre « de iudiciis a. L*ins- 
cription c Ulp. 23 » le permet par- 
faitement et le contenu de ces édits 
est de nature à les faire ranger plus 
naturellement sous ce dernier titre. 
Uordre des inscriptions des fragments 
du titre de V. S. au Digeste est égale- 
ment de nature à conduire à ce ré- 
sultat. Cet ordre se conforme, en prin- 



cipe, au plan du commentaire d*Ulpien 
(voy.fplus haat,p.3), plan auquel ont 
dd se soumettre ici les autres commen- 
taires de rÉdit. Un fait est, dès lors, 
remarquable : c'est qu'immédiatement 
avant Ulp. 23 fr.36 de V. S. (50. 16), que 
je cirois devoir rapporter à Tédit « si 
iudex litem suam fecerit », se trouve 
un texte tiré de Paul. 17 qui, très vrai- 
semblablement, appartient an titre « de 
iudiciis « (voy. plus haut p. 162, n. 4). 
« Fr. 13 de uacat. (50. 5), fr. 18 pr. 
de iud. (5. 1), fr. 36 de V. S. (50. 16). 
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Dans ]e fr. 13 de uacat., Ulpien 23 s'occupe d'un édit^ 
fiur lequel il rapporte ce qui suit : 

Praetor eos, quoscumque intellegit operam dare non posse 

ad iudicandum, pollicetur se excusaturum... 
Au même objet se rapporte évidemment Ulp. 23 fr. 18 pr. de 
iud. (5. 1) : 

Si longius spatium intercessurum erit, quo minus iudex 

datus operam possit dare, mutari eum iubet praetor... 
La phrase « quo minus... operam dare possit if se trouvait, 
«ans aucun doute, dans Tédit'; on la retrouve également dans 
Cicéron, Brut. 31, 117: 

.... uacationem augures, quo minus iudiciis operam 

darent, non habere. 
Â l'endroit où le préteur indiquait les conditions auxquelles il 
voulait excuser les juges, il devait également régler leur respon- 
sabilité pour le cas où, sans avoir d'excuses, ils ne remplissaient 
pas leurs devoirs. Je pense donc que c'est ici qu'il faut chercher 
Tédil sur le iudex qui litem suam fecit. Cette supposition est con- 
firmée par le fr. 36 de V. S. où le même Ulpien, également 
au liv. 23, donne la définition du mot lis : 

Litis nomen omnem actionem signiflcat, siue in rem siue 

in personam sit. 
D'après une opinion répandue et adoptée par Rudorff', deux 
actions difierentes naissaient de notre édit : l'une pour le cas de 
dol, montant au quanti ea res est, l'autre pour le cas de simple 
imprudence, montant au quantum tibi aequum uidebitur. Cette 
distinction s'appuie sur la manière dont Ulpien, au fr. 15 § 1 de 
iud. (5. 1), définit l'acte par lequel le juge litem suam fecit. Dans 
ce texte, le jurisconsulte présente cet acte comme étant une vio- 
lation intentionnelle de la loi, et déclare que le juge doit être 
condamné à la uera aestimatio litis, tandis que, dans deux 
autres textes, où le dol ne figure pas comme élément du 
délit, le montant de la peine est seulement . le quantum de 
ea re aequum religioni iudicantis uisum fuerit. Cf. pr. Inst. de 
obi. qu.qu.ex del. (4.5), Gai. fr. 6 de uar. et extr. cogn. (50. 
13). Cette distinction est pourtant tout à fait inadmissible. Dans 

* Inaperçu par Rcdorff. » E. P. § 79. Voy. de plus Wetzell, 

* Wlassak, Prozeasgesetze, 11^ p. C. P. § 36**, Windscheid, Pand«Ae«n 
207 n. 46. § 470 K 
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les trois textes, c'est un seul et même délit (litem suam facere) 
dont les jurisconsultes veulent définir les éléments et une diver- 
gence dans la définition ne saurait nous autoriser à décomposer 
ce délit en deux. De plus, il résulte clairement de la suite 
des deux derniers textes que, dans tous les cas, le montant 
de la peine était le quantum aequum iudici uidebitur^. 
11 ferait, d'ailleurs, bien étrange que, dans le cas de dol, plus 
grave que les autres, Tobligation fût toujours strictement limitée 
au montant de la litis aestimatio, alors que dans le cas moins 
grave de simple imprudence, la condemnalio, rédigée librement 
surTaequum bonum, aurait pu, selon les circonstances, être bien 
plus onéreuse pour le défendeur. Cette rédaction plus souple 
était certainement toujours et partout préférable, puisque le 
demandeur, par suite de la faute du iudex, pouvait éprouver, 
non seulement un préjudice pécuniaire, mais encore un préju- 
dice d'ordre moral, dont il devait pouvoir demander réparation. 
La uera aestimatio litis d'Ulpien ne doit pas nous induire en 
erreur : dans l'ordre de condamner au quantum aequum uide* 
bitur, se trouve certainement comprise la faculté de condamner 
au quanti ea res est*; et Ulpien a raison, dans le cas dont il 
s'occupe, de vouloir que la condamnation soit portée à cette 
dernière limite : 

Index tune litem suam facere intellegitur, cum dolo malo 
in fraudem legis sententiam dixerit...,ut ueram aestimatio- 
nem litis praestare cogatur. 
On ne trouverait rien de singulier à ce texte, si l'on n'était pas 
habitué à considérer l'expression litem suam facere comme com- 
prenant seulement^ ou du moins principalement^ Thypothèse 
visée ici d'un jugement inique. Cette habitude d'esprit empêche 
de comprendre pourquoi Ulpien ne parle ici que du iudex dolo* 
sus,^ tandis que Gains parle du iudex imprudens; pourquoi Clr 
pien le déclare tenu de toute la valeur engagée dans le procès, 
tandis que Gains veut qu'il soit condamné à une amende calcu- 

^ C'est ainsi qu'on lit au fr. 6 cit. ; vue deux actions différentes, le second 

uidetur quasi ex maleficio membre de phrase ne faisant qu'indi- 

teneri in factum actione et, in quer le montant de Taction in factam. 

quantum de eare aequum religioni * Cf. le fr. 3 pr. de sep. uiol. (47. 

iudicantis uisum fuerit, poenam 12) et le fr. 3§§ 8-10 eod. uù le qaan- 

sustinebit... tum aequum uidebitur se trouve étra 

Le texte n'a bien évidemment pas en également le quanti interest. 
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lée ex aequo. Mais le délit qui nous occupe consistait sans doute 
le plus souvent en de légères illégalités que les jurés romains, 
complètement abandonnés à eux-mêmes, devaient commettre 
bien facilement : oubli des délais 1égaux\ violation des prescrip- 
tions légales sur les ajournements', etc. Naturellement, ces 
fautes ne pouvaient faire naître que par exception contre le juge 
une action s'éleva nt à toute la valeur engagée dans le procès; 
en thèse générale, il était impossible de faire une estimation 
précise de l'intérêt du demandeur : si bien qu'il fallait s'en rap- 
porter à l'appréciation équitable du index chargé de prononcer 
contre le juré oublieux.de ses devoirs. C'est précisément à des 
fautes de celle nature qu'il faut songer, pour comprendre que 
Gains ne considère pas l'acte de litem suam facere comme un 
véritable délit et enseigne que le juge est tenu même à raison 
de son « imprudentia ». Déclarer, en effet, le juge responsable 
de son « imprudentia » pour la manière même dont il a jugé, 
le déclarer responsable, par exemple, de son défaut d'études 
juridiques, c'est là, me semble-t-il, une erreur d'une importance 
pratique très grande', erreur dont je ne crois pas Gains plus 
capable qu'Ulpien. Le préteur, semble-t-il, a laissé de côté dans 
notre édit, et cela avec un sens très juste, toute indication du 
degré de culpabilité nécessaire pour entraîner une responsabi- 
lité; de telle sorte que ce point relevait entièrement de la pra- 
tique et de la doctrine. 

En ce qui touche la condemnatio, la reconstitution de la for- 
mule est facile : 

Quantum où eam rem tibi uidebitur N^ iV™ A^ A"" con- 

demnariy tantam pecuniam rel. 
L'intentio était peut-être conçue de la manière suivante* : 

S. p. iV™ TV" litem, quam inter A^A^ et Lucium Titium iu- 

dicare iussus erat^ suam fecisse. 
Mais c'est une simple hypothèse, tout élément de reconstitution 
faisant défaut. 



« Macrob. Sat. II, 12 : inde ad co- 23 § 57. Le G. c. allemand, § 839 al. 

mitium uadunt, ne litem suam faciant. 2, a évité c:*.tte erreur. 

ï Aulu-Gelle, N. A. XIV 2 § 1. ♦ Rudorpp, E, P. § 79, propose une 

« CL Cic. in Verr. II 2, 13 § 33, autre rédaction. 
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Tit. XV 



DE HIS QUAE CUIUSQUE IN BONIS SUNT^ 
Ulp. 15-24, Paul. 19-26, Gai. 6-8, Jul. 6 9. 



§ 60 (69). DE PUBLICIANA IN REM ACTIONE *. 

Uip. 16», Paul. «9*, Gai. 7», Jul. 7«, Callistr. 2'. 

J'ai étudié en détail Tédit publicieu et les formules qui eu dé- 
coulent dans mes Beitràge zur Kunde des pràtorischen Edicts 
(1878) et j'ai condensé dans l'édition allemande du présent ou- 
vrage les résultats de ce travail. Depuis lors, la littérature sur la 
question de savoir comment cet édil doit être reconstitué a pris 
un développement véritablement effrayant' et les objections de 
mes adversaires ont été pour moi Toccasion de réflexions nou- 
velles, à la suite desquelles j'ai modi6é, dans une certaine mesure» 
ma première hypothèse •• 

J'ai admis autrefois que l'édit publicien était divisé en deux 
clauses, l'une relative à la propriété bonitaire d'une chose man* 
cipi acquise par la tradition, Tautre à l'acquisition d'une chose 
faite de bonne foi; j'admettais, en conséquence, que la Publi- 
cienne avait deux formules distinctes. Je tiens aujourd'hui pour 
vraisemblable que l'Album ne contenait qu*tin seul édil et qu'une 
seule formule. 

L'édit dont les compilateurs ont tiré la citation corrompue du 
fr. 1 pr. h. t. *® promettait, dans sa forme primitive, une action 



1 Cf. p. 37 et s. et p. 39 et ss. 

« D. (6. 2). 

» Pr. i, 3, 5, 7, 9, 11, 14 h. t., fr. 72 
de R. V. (6. 1), fr. 10 de usurp. (41. 3), 
fr. 26 de V. S. (50. 16). En outre : fr. 
1 de off. procur. (1. 19), fr. 5 de iure 
fisci (49. 14), fr. 10 de cur. fur. (27. 10). 

* Fr. 2,4, 6. 10, 12 h. t , fr. 18 de 
pignor. (20. 1), fr. 11 deusurp. (41. 3), 
fr. 128 de R. J. (50. 17). 

8 Fr. 8, 13 h. t , fr. 43 de A. R. D. 
(41. 1). 

« Cit. fr. 7 § 17, 9 § 4 h. t. 

7 Fr, 50 de R. V. (6. 1). 

8 Gonf. l'article de Erman, ZRG. 



XXIV, p. 212 et ss. et les ouvrages (ci- 
tés par lui, p. 212 d. 1 et p. 213) d'Ap- 
PLETON, de FxRRiNi, de BuoNAMici. de 
Brezzo, de BoNFANTB, de Carusi, d*Au- 
DiBBRT ; à quoi il faut encore ajouter 
ScHiRMER, iCrt7. VJschr, XXX II, p. 483 
et ss., Hbrozzi, Bullett. delV istit. di 
dir. rom, VII, p. 45 etss., Pacchioni, 
même revue, IX, p. 118 et S8.,Pbenige, 
Labeo 11^ (2« éd.), p. 340 et ss. 

9 Voy. la justification plus approfon- 
die de ce qui suit dans mon article, 
ZRG., XXXin.p. ilet ss. 

10 Lbnel, Beitr. zur Kund, des 
pràt. Ed, p. 1 et ss. Parmi les argn- 
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a celui qui avait reçu ex iusta causa la tradition d'une chose 
maocipi et qui ne l'avail pas encore usucapée. Que tel fut bien le 
contenu de Tédit, cela résulte de la manière même dont les com- 
pilateurs Font corrompu et interpolé; cela résulte aussi avec une 
clarté particulière du fr. 1 § 2 h. t. ^ Au lieu des mots qui nous 
ont été transmis : 

Si quis id quod tradilur ex iusta causa non a domino et 

nondum usucaplum petet, iudicium dabo, 
il faut lire : 

Si quis id quod mancipio datur traditum ex iusta causa' et 

nondum usucaptum' petet, iudicium dabo*. 

1. Les compilateurs ont ajouté les mots « non a domino » pour 
faire croire que Tédit ne s'occupait que du possesseur de bonne 
foi ; l'édit, en réalité, prévoyait deux hypothèses : celle d'une 
acquisition faite a domino", aussi bien que celle d'une acquisition 
de bonne foi faite a non domino*. 

2. Tandis que leur modèle portait « mancipio datur », ils ont 
écrit « Iraditur ».Les exemples d'une telle altération sont innom- 
brables et^ bien souvent, c'est très maladroitement que les compi- 
lateurs ont parlé de tradition, là où le texte parlait de mancipation \ 



mentfl invognés par moi dans cet ou- 
vrage, le plus important (mais non le 
seul) consiste à dire qu'il est de toute 
impossibilité que les mots « id quod 
iraditur» du fr. 1 pr. aient figuré dans 
redit. COHN {Krit. Vjsehr. XXIV, p. 29) 
estime qu'on ne doit pas se choquer 
trop Tite de ce que cette expression a 
de « défectueux pour la logique », 
parce que, dit-il, c'est une chose connue 
qu'il ne faut pas, sous ce rapport, re- 
garder de trop près à la rédaction des 
édita anciens ; à Tappui de cette façon 
de voir, il renroie aux mots « si petet » 
transmis par le fr. 1 pr. et conservés 
par moi, mots qui constituent une ex- 
pression inexacte pour « bi dicetur » . 
Une grosse différence me semble pour- 
tant exister entre les deux cas , ]e « si 
petet » n'est qu'une inexactitude légère 
qui s*explique très bien par une façon 
courante de parler et dont on trouve 
Tanalogue dans tous les anciens édits, 
tandis que le « id quod traditur » serait 
une singularité qui ne peut pas du tout 
s'expliquer par la langue usuelle et dont 
il n'y a pas d'exemple dans tout l'Edit. 



> Cf. mes Beitràge, p. 35 et fs., et 
la monographie citée, ZRG,, XXXIII, 
p. 17 et ss. 

« Ulp. 16 fr. 3 § 1, 5, 7 pr.^ 5 h. t. 
» Ulp. 16 fr. 1 §§ 1. 2, 3 pr. b. t. 
* Ulp. 16 fr. 7 §§ 6-9 h. t. Sur le fr. 
7 § 7, conf. Palingen. II, p. 512 n. 2, 

» Voy. Ulp. 16 fr. 72 de R. V. (6. 
1), fr. 10 de cur. fur. (27. 10), fr. 1 de 
off. proc. (1. 19), fr. 5 de iure fisc. 
(49. 14). 

^ Dans mes Beitrâge, j'ai contesté ce 
point ; en conséquence, je tenais le seul 
mot « non » pour interpolé et j'accep- 
tais les mots « a domino », qui figu- 
rent même encore dans la Palingene- 
sia. En réalité, ces mots sont étran- 
gers à i'édit; la preuve en est dans 
ce fait qu'ils ne figurent point dans le 
modèle de la formule ; cf., en particu- 
lier, le « quamuis non a domino eme- 
rim » du fr. 7 § 11 h. t. et la mention 
du b. f. emptor dans le fr. 3 § 1 h. t. ; 
v.,à ce sujet, ZRG, XXXIII. p. 18 ss. 

** On en trouvera des exemples dans 
ma Palingenesia. 
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3. Celle altéralion les a amenés à supprimer le mot tradilnm 
qui se trouvait daus Tédit après mancipio datur. Il en résulte 
que, dans la référence à Tédit qui se trouve au fr. 3 § 1 b. t. : 

Ail praelor : ex iusta causa petet, 
les mots ex iusta causa restent en l'air et ne se rapportent à 
rien, tandis que le commentaire se réfère très clairement au 
<c traditum ex iusta causa ». 

Le commentaire d'Ulpien sur cet édit se termine au fr. 7 § 9 ; 
j*ai suffisamment indiqué, dans ma Palingcnesia (Ulp. n^' 562* 
567), à quoi chaque passage de ce commentaire se rapportait. 
Le fr. 7 § 10 n^est pas, comme je l'ai cru autrefois, le début 
du commentaire d'une seconde clause de l'édit, mais se rap- 
porte à la formule. En combinant ce que nous apprend Gaius 
IV. 36 avec les renseignements que nous donne le commentaire 
d'Ulpien, on arrive à reconstituer celte dernière de la façon sui- 
vante : 

Si quem hominem A* A** bona fide émit* et is ei traditus est*, 

ANNO P0SSEDISSEt\ TUM SI EUM HOMINEM Q. D. A. EIUS EX lURE 
QUIRITIUM ESSE OPORTERET, SI SA BBS A"" A"* ARBITRiO TUO XOX 
BSSTITCTETUR*^ Q. B. B. B., T. P. rcl. 

Il résulte des tournures employées par Ulpien qu'à partir du 
fr. 7 § 10, il commente bien réellement la formule; c'est ainsi 
qu'il dit : « Publiciana tempus emptionis continet; bonam autem 
fidem solius emptoris continet; ut igilur Publiciana competat, 
haec debent concurrere », cf. fr. 7 §§ 14-16 h. t. La forme dans 
laquelle est faite la citation du fr. 7 § 11 : 

Praetor ait ; « Qui bona fide émit » 
n'est pas un obstacle à noire façon de voir. Ces mots ne coïncident 
pas avec ce que nous a transmis Gaius. Mais il est facile de com- 
prendre que les compilateurs ne pouvaient pas reproduire exac- 
tement le « quem A* A* bona fide émit » qui figurait dans le 
modèlede la formule; ils ont remplacé par « qui » le nomd'A' A'. 

< Ulp. 16 fr. 7 § 10 h. t. (47-2); voy., sur ce point, mes BeUrâge^ 

s Ulp. 16 fr.7 %% 11-15 h. t. p. 46. De pretio nihil exprimitur : 

a Ulp. 16 fr.7 §§ 16. 17, fr. 9 pr. — Gai. 7 fr. 8 h. t. 

§ 4 h. t., fr. 10 pr. de usurp. (41. 3) ; * Ulp. 16 fr.9 §§ 5. 6 h. t, Paul. 19 

cf. Palingen. Ulp. n» 570 ; voy. aussi fr. 12 tî§ 5. 7 h. t., Inst. § 4 de act. 

Gai. 7 fr. 43 § 2 de A. R. D. (41. 1) : (4. 6), Theoph. ad h. 1. 

cum... hominem émit... et ei traditus * Inst. § 31 eod.; Prob. fragm. 

ait. Sur la construction « quem émit d'Ëinsied. 18 : N. R. = non restitue- 

et is rel, », cf. fr. 17 § 2 de furtis tur. 
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Le commentaire d'Ulpien concorde partout avec les renseigne- 
ments que nous a transrois Gains, sauf sur un point; dans ce 
dernier jurisconsulte, en effet, on ne trouve point les mots 
« bona fide », mots qu'Ulpien ne se borne pasi citer, mais qu*il 
commente au fr. 7 §§ 11-15, de manière à ne laisser aucun doute 
sur leur authenticité. Il nous faut choisir entre ces deux hypo- 
thèses : ou bien, k côté de la formule que cite Gains et qui ne 
contenait pas les mots « bona fide », il en existait une autre où 
figuraient ces mots; ou bien Gains a fait une citation incomplète. 
Des raisons décisives, que j'ai exposées dans la ZRG. XXXIII, 
p. 25 ss., s*élèvent contre Thypothèse d'une double formule. 
Nous devons donc nous contenter d'une formule construite sur 
la b. f. emptio. De fait, elle pouvait être employée également 
par le simple possesseur de bonne foi et par le propriétaire boni* 
taire; ce dernier n'avait aucune raison de soulever, au cours du 
procès, la question de propriété de son auteur et devait, par 
conséquent, se borner, comme le simple possesseur, à invoquer 
le caractère de bonne foi de son acquisition \ 

Reste une dernière difficulté'; si ma reconstitution est exacte, 
redit et la formule s'occupaient exclusivement des res mancipi 
et l'extension de l'action à l'hypothèse d'une res nec mancipi 
acquise de bonne foi serait l'œuvre de la jurisprudence. J'ai 
essayé ailleurs ' d'expliquer historiquement cette évolution; je 
ne veux pas revenir ici sur ce point. 

La formule publicienne était sujette à recevoir, selon les cas, 
de nombreuses modiBcalioos. A partir du fr. 11 pr. h. L (n^* 572- 
574), Ulpien s'occupe de plusieurs formules accommodées à di- 
verses circonstances : 

1. « Si... A* A* émit et ei traditus sit », fr. 11 pr. : si ego 
emi et a li i res sit tradita. 

2; Il est vraisemblable qu'au temps de Gains, la Publicienne 
De s'appliquait pas aux res incorporales : Gai. 7 fr. 43 § 1 de A. 
R. D. (41. 1)% Gai. Inst. II. 28. Il en était autrement au temps 
d'Ulpien (Ulp. 16 fr. 11 § 1 h. t.); bien que ce jurisconsulte 



1 ZRG. XXXIII, p. 28 88. ditas, dont parle Stéphane snr le fr. 

s L. c, p. 29 ss. 11 § i h. t. (Sappl. Basil., p. 44) n'est 

s Incorporales res tradhionemetnsu- antre chose qne le résultat d'ane mé- 

«apionem non redpere nranifestum est. prise de ce schofiaste. 

L'édit sur Tususfruetus a domino tra- 

Edit p. 13 
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semble pourtant avoir encore des doutes lenaut à Timprescrip- 
tibilité des servitudes : Ulp. 16 fr. 10 § 1 de usurp. (41. 3)*. 
Nous ne savons pas comment, dans ce cas, la formule était 
rédigée : la fiction d^une longi temporis possessio, qui était 
elle-même une institution prétorienne, ne pouvait naturelle- 
ment pas remplacer la ficlion d'usucapion*. 

3. Tum si eu m hominem d. q. a. eius esse oporteret: 
quand ce n*était pas Tobjet vendu lui-même qui faisait Tobjet 
du procès, mais les accessoires, ou bien quand Tobjet vendu 
avait subi des altérations entraînant pour lui un changement 
(le nom (par ex., insula au Heu de area), la formule devait 
nécessairement être modifiée. C^est de cela que s'occupe Ulp. 
16 fr. il §§ 2-10 h. t., fr. 10 § 2 de usurp. (41. 3), dont il faut 
rapprocher le fr. 11 § 2 h. t. La rédaction de la formule présen- 
tait des difficultés dans quelques cas se rattachant à cet ordre 



.s 



d'idées 

Exceptio iusti dominii : fr. 16 h. t., fr. 57 mand. (17. 1). 

§ 61 (60). DE HIS QUI DEIECERINT UBL EFFUDERIXT *. 

Ulp.23», Paul. 19% Gai. Q\ 
Ulp. 23 fr. 1 pr. h. t. : 

Praetor ait : De his qui deiegerint uel effuderu«it. Unde 

IN EUM LOCUM QLO UUL60 ITER FIET UEL IN QUO C0NSISTETUR% 



t Le texte indique le seul cas où la 
Publicieune ordinaire peut être utilisée 
comme action confessoire. 

3 Pas plus qu'au cas où sHl s'agissait 
de praedia uectigalia. Paul. 19 fr. 12 
§ 2 h. t. (cf., sur ce texte, ma Palin- 
gen. I, p. 999 n. 2, et ërman, L c, 
p. 274 et s.). En un autre sens, Ru- 
DORFF, E. P., § 63. Quant aux fonds 
provinciaux, on devait feindre qu'ils 
étaient italiques, et, par là, la fiction 
d'usucapion devenait possible. 

' Gomment, par ex., devait-on rédi- 
ger la formule quand, après l'éoroule- 
ment de la maison achetée, le procès 
s'engageait sur les matériaux de la 
construction? La difficulté tenait à ce 
que la prescription de la maison n'en- 
traînait pas avec soi la prescription 
des matériaux. Ulpien semble ici avoir 



construit lui-même la formule : cf. fr. 
11 §6: huiusmodi actione peten- 
da (la formule qui suivait ces mots a 
été supprimée par les compilateurs). 
On trouvera sur ce point une hypo- 
thèse plausible dans Appleton, Propr, 
prétor.^ I, p. 274. 

* D. (9. 3). 

• Fr. 1. 3. 5 pr. — § 5 h. t. ; fr. 18 § 1 
de iudic. (5. D? Le fr. 18 pr. eod. se 
rapportait vraisemblablement à Tédit 
du § 59, qu'Ulpien étudiait donc avant 
celui-ci. Le fr. 18 • § la pu être 
écrit pour discuter Thypothèse exami- 
née dans le § 2 Instit. de obi. q. qu. 
ex del. (4. 5). 

6 Fr. 4, 6 h. t. 
' Fr. 2, 7 h. t. 

» Ulp. 23 fr. 1 § 2 h. t., Paul, i» 
fr. 6 pr. § 1 h. t. 
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DEIECTUM UEL EFFUSUM QUID ERIT \ QUANTUM EX EA RE DAM- 
NUM DATUM FAGTUMUE £RIT, IN EUM, QUI IBI HABITAUERIt', IN 
DUPLUM lUDICIUM DABO. SI £0 ICTU HOMO LIBER PERISSE DIGE- 
TUR, SESTERTIUM QUINQUAGINTA MILIUM NUMMORUM lUDIGIUM 
DABO. ' SI UIUET NOCITUMQUE El ESSE DICETUR*, QUANTUM OB 
EAM REM AEQUUM lUDICI UIDEBITUR' EUM CUM QUO AGETUR CON- 
DEMNARI, TANTI IUDICIUM DABO. SI SERUUS INSCIENTE DOMINO 
FEGISSE^ DIGETUR, IN lUOIGIO ADICIAM I AUT NOXAM^ DEDERE. 

Le commentaire d'Ulpien sur les formules se rapportant à cet 
édit commence au fr. 1 § 9 et va jusqu'au fr. 5 § 3 h. t. : il s'oc- 
cupe uniquement d'expliquer ce qu'il faut entendre par « habi- 
tare »•; c'est donc que ce mot jouait un rôle dans la formule, 
comme dans l'édit lui-même. Le fr. 5 §§ 4. 5 h. t. contient de sim- 
ples réflexions finales. 

Etant donné un tel matériel, la reconstitution des formules 
n'est pas possible ; elle est d'ailleurs sans intérêt : ces formules 
se bornaient probablement à copier l'édit. 

Remturquons encore que la fin de notre édit est habituellement 
mal comprise. On ne doit pas considérer les mots « si seruusin- 
sciente domino fecisse dicetur » comme constituant une condition 
de l'action', mais comme étant une cause d'excuse invoquée par 
l'habitator responsable ; c'est une exception qui, à la vérité, n'em- 
pêchera pas complètement la condemnatio, mais qui, si elle est 
prouvée, réservera au défendeur la facultas noxae dedendi. Alafin 
de la formule, on lisait doncprobablementceciraut, s. p. seruum 
N* N* insciente eo fecisse, noxae dedere, ou quelque chose d'ap- 
prochant. Lorsque l'habitator lui-même démontrait qu'un de ses 
esclaves était le coupable, il ne devait pas être traité plus sé- 
vèrement que dans les actions naissant ex delicto serui. 

1 Ulp. 23 fr. 1 § 3 h. t. 8 Ulp. 23 fr. i §§ 7. 8 h. t. (avec des 

«Ulp. 23fr. 1 § 4 h. t., Paul. 19 compléments). 

fr. 6 § 2 h. t. Utilis in eum qui naui , j^^^ g ^ ^e nox. act. (4. 8) : noxa... 

praepositus sit : Paul. 19 fr. tf §3 est corpus quod nocuit, id est seruus. 

• Noxae? 
» Ulp. 23 fr. 1 § 5 h. t. D. : quin- 

quaginta aureorum. Cf. Collatio XIV, » UliUs actio aduersus horreanum 

3^4^ etc. : fr. 5 g 3 h. t. 

*Ulp. 23fp. 1 § 6h. t. » En ce sens, encore récemment, 

• Cf. fr. 5 § 5 i. f. h, t., Gai. 6 fr. K. Sell, atis dem Noxalrecht der Rô- 
7 h. t. ' mer (1879), p. 165 et ss. 
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§ 62 (61). NE QUJS IN SUGGRUNDAK 
UIp. 23». 

Ulp. 23 fr. 5 § 6 de his qui eff. (9. 3) : 
Ail praetor : Ne quis' in suggrunda protectoue supra eum 

LOCUM QUO UULGO IT£R FIET INUE QUO CONSISTETUR, ID POSI- 
TUM HABEAT^ GUIUS CASUS NOCERE GUI POSSIT*. QUI ADCERSUS 
EA FECERIT, IN EUM SESTERTIORUM DEGEM MILWM NUMMORUM^ 
IN FAGTCM lUDICIUM DABO. Si SERUUS INSGIENTE DOMlNO'' FECISSE 

DiCETUR*, aut noxae dedi iubebo. 
La formule relative à cet édit était construite sur un « s. p. N"* 
« K""... posilum habuisse » * et reproduisait sans doute les termes 
de redit. Utiles actiones : cf. fr. 5 § 12 h. t.". 



§ 63 (62). DE SERUO COBRUPTO". 

Ulp. 23", Paul. 19 ^ Gai. 6", JuL 9*». 
Ulp. 23fr. 1 pr., 5§3h. t.: 
Ait praetor : Qui seruum seruam alienum alienav récépissé** 

PEBSUASTSSEUE QUID El DfCETUR IKM.0 MALO, QUO EUM EAM RfETE- 
RIOREM FACERET *'', IN EUM QUANTI EA RES ERIT INDUPLUM lUDICIUl 

DABO**. SI SERUxs SERUAUE FECISSE DiCETUR, iudicium cum Doxae 

deditione reddîtur**. 
Le commentaire de la formule commence visiblement, dans Ul- 
pîen, au fr. 5 § 4 h. t. ; à partir de ce texte, en effet, le juris- 
consulte, qui a entièrement expliqué Tédit, s^appliqne, pour la 
seconde fois, à élucider des points de détails. La formule était 



t Hoc cdictom saperions portio est. 
Fr. 5 § 7 h. t. 

2 Fr. 5 §§ 6-ult. de his qui effud. 
(9. 3). 

» Ulp. 23 fr. 5 § 8 eod. 

* Ulp. 23 fr. 5 §§ 9. 10 eod. 
BUlp. 23fr.5§ Il eod. 

* D. : solidorum decem. 
' Ulp. 23 fr. 5 § 10 eod. 

* Mommsen intercale avant « aut » 
les mots suivants : « aut idein dan. « 
M «la tout le passage fta»! est svspAct. 
Le préteur n'a pas pu dire « iobebo 
dari aut noxae dedi ». Cf. PaUng. Il, 
p. 551, n. 3. 

> Fr. 5 § 12 h. t. : quia « positum 



babnisse » non utique sidetnr qui po- 
suit. 

*o Pour le premier cas du fr.5 § 12, 
cf. CujAS, Obser, XXII, 32. 

"D-(ll. 3). 

"Fr. i,3, 5, 7, 9, 11, 13 h. t. 

«» Fr. 2, 4, d, 8. 10, «, 14 h. t., fr. 
26 de iniur. (47. 10). 

*^ Fr. 15 h. t. 

«« Cit. fr. 9 pr. b. t. 

«• Ulp. 23 fr. 1 § 2 h. t. 

«7 Ulp. 23 fr. 1 §§ a^, fr. a, 5 pr. 
§ 1 h. t., Paul, 19 fr. S, 4 h. t. 

«• Ulp. 23 fr. 5 § 2 h. t. 

" La disposition finale est omise par 
RuDORFP, E. P. § 83. 



m. XY. — § 64 (63). 
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sans doute ici» comme dans ]es cas ci-dessus, une copie de I*édit '. 
Le seruus corruplus» d'après les termes de la formule, devait 
être la propriété du demandeur au moment du délit et il suffisait 
que la propriété eût existé àce moment. La formule devait donc 
être conçue à peu près eu ces termes : s. p. N"" N"" Stichum 
serunm, cum is A^ A^ esset, récépissé, etc. Cela résulte du fr. 5 
§4h. t»: 

Haec actio referiur ad tempus serui corrupti uel recepti, non 
ad praesens. Et ideo, et si decesserit uel alienatus sit uel 
manumissus, nibilo minus locum babebit actio... 
Aux mots « cum is A^ A^ esset » se rapporte, de plus, Ulp. 23 
fr. 9 pr. § i h. t. En outre, la clause relative à Testimation 
M quanti ea res erit, eius dupli » fait à elle seule Tobjel d'un 
commentaire détaillé : Ulp. 23 fr. 9 §§ 2. 3, fr. 11 b. t., Paul. 
19 fr. 10,12, 14§§5-9b. t.>. 

Acliones utiles* : de l'usufruitier, fr. 9 § 1, fr. 14 § 3 h. t ; 
de seruo heredilario corruplo, fr. 13 § 1 b. t.; de filiofamilias 
corruplo, fr. 14 § 1 b. t. 



§ 64 (63). DE ALEATORIBUS'. 

Ulp. 23% Paul. 19\ 
Ulp. 23 fr. 1 pr. h. t. : 
Ait praelor : Si quis evm, apud quem' aléa lusum esse dige- 

TUB, UERBERAUERIT DAMNUMUE El DEDERIT SIUE QUm E0 TEMPORE 
B I>OirO EIUS SUBTRAGTUM EST*, lUDICIUM NON DABO'®. IN EUH, 
QUI ALEAE LUDENDAE CAUSA UIM INTULERIT, UTl QUAEQUE BES 



EBIT, ANIMADUEBTAM 



11 



* C*68t par hasard qn'UIpien em- 
ploie louTent le mot corrumpere dans 
son commentaire de la formule et cela 
ne saurait nous pousser à faire figurer 
dans celle-ci un mot qui ne se trouve 
point dans l'èdit et appartient seule- 
ment à la robrique. 

* Ce point n*a pas été aperçu par 
RxjDORVF {E. P., § 83) qui, contraire- 
ment à la teneur de l'édit et au fr. 9 
S 2 h. t., écrit dans la formule : quanti 
ea res fuit. 

> Relatirement au quanti e a res 
erit : Paul. 19 fr. U § 5 h. t. : in hac 
actione non extra rem duplum est. 

« RuDOEFF, £. P. § 83 n. 10, range 



de plus, parmi les actions utiles» les 
hypothèses du fr. 9 pr. et du fr. 14 
§ 4 h. t. : mais ce sont là des applica- 
tions de Tactio directa. 
» D. (il. 5), C. (3. 43). 

• Fr. 1 h. t. 

f Fr. 2, 4 h. t. 

» Ulp. 23 fr. i § i h. t. 

• Ulp. 23 fr. i § 2 h. t. La Floren- 
tine porte dolo, au lieu de e domo; 
c'est, sans aucun doute, une erreur; les 
mots e domo font l'objet d*un commen- 
taire dans le fr. i § 2. 

«0 Ulp. 23 fr. 1 § 3 h. t. 
H Ulp.23 fr. 1 § 4 h. t., Paul. 19 fr. 
2 pr. h. t. 
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L'édît de aleatoribus ne nous a certainemeDl pas été transmis 
en entier; car Paul. 19 fr. 4 § 2 h. t. nous dit : 

Aduersus parentes et patronos repetitio eius quod in aléa 
lusum est uliiis ex hoc edicto danda est. 
Il résulte de ce texte que l'édit devait accorder la répétition ' des 
sommes perdues au jeu prohibé*, en y joignant sans doute un 
supplément à titre de peine*. Ce supplément ne pouvait être 
demandé au parens ni au patron : de 1&, le caractère utile de la 
répétition du fr. 4 § 2. 

En outre, Tédit refusait expressément l'action pour tout nego- 
tium in aleagestum. Cela résulte de ce que, sous la rubrique 
Quarum rerum actio non datur*, nous trouvons Texceptio ne- 
gotii in aleagesti. Cette rubrique, en effet, comprend unique- 
ment des exceptions basées sur des causes pour lesquelles 
rÉdit a précédemment formulé une menace de denegatio actio- 



nis' 



§ 65. SI HBREDITA8 PETaTUR*. 



Ulp. 15', Paul. 20% Gai.6',Jul. 6'\ 

D'après Gai. IV 91, les actions réelles, et par conséquent, la 
pétition d^hérédité, peuvent être exercées, non seulement à 
Taide de la formula petitoria, mais aussi per sponsionem. Par 



* Paul. 19 fr. 4 § 1 h. t. 

* A cela %e rapporte Paul. 19 fr. 
2 § If fr. 4 pr. h. t.; voy. également la 
note suivante. 

' Conf. Pseudo-Asc. in diuin. § 24 : 
.... eorum reorum, qui conuicti qua* 
drupli damnari soleant, ut aleae... 
Conf. Cic. PhUipp. II 23 § 56, Horat. 
Od. III 24 t. 58. Pour une époque plus 
ancienne, Plaute, Mil. glor. II 2, 9 
(où l'on doit lire avec Ritschl « legi 
aleariae », au lieu de legi talariae). 

*§278. 

> Conf., plus haut, p. 51 et s. 

D. (5. 3) de hereditatis petitione. 
C. (3. 31) de petitiono hereditatis. Sent, 
de Paul I. 13 >> : Si hereditas uel quid 
aliud petatur. Cf. D. (5. 4) : si pars 
hereditatis petatur. 

7 Fr. 2, 9, 11, 13, 16, 18, 20, 23, 25, 
27, 29, 31, 33, 37 h. t., fr. 17 de pignor. 
(20. i) cf. fr. 19 pr. h. t., fr. 84 de 
usur. (22. 1), fr. 4 ut légat (36. 3), 
fr. 1 pro suo (41. 10), fr. 3 de exe. r. 



iud. (44. 2), fr. 24 de iniur. (47. 10) ; ce 
texte est relatif à Thypothèse où une 
personne aurait demandé par esprit 
de chicane et obtenu du préteur qii*il 
fût fait défense à une autre personne 
de procéder à une aliénation (toj. 
p. 154 et s.); fr. 126 de R. I. '50. 17). 

• Fr. 14, 19, 22, 24. 26, 28, 30, 32, 
34, 36, 38, 40 h. t., fr. 22 [23] de N. O. 
(3. 5) cf. fr. 31 § 5 h. t., fr. 4 de exe. 
(44. 1), fr. 127 de R. I. (50. 17) cf. 
36 g 4 h. t. Vraisemblablement, le fr. 
14 de R. y. (6. 1) porte une inscription 
fausse (20 an lieu de 21), conl. Tad- 
notatio crit. dans Mommsen; cepen- 
dant rinscription et Paul. 20 » n*est 
pas inadmissible, conf. fr. 36 § 2 h. t. 

» Fr. 1, 3, 10, 15, 17, 21, 35, 39, 41 
h. t., fr. 1 pro empt. (41. 4), fr. 24 de 
V. S. (50. 16). 

•0 Fr. 54 h. t., fr. 62 de R. I. (50. 
17), cit. fr. 16 § 2, 20 §§ 1. 4. 18, fr. 31 
pr. § 5, fr. 2 §7 de her. n. act. uend. 
(18. 4). 
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conire, au temps de l'Empire, el peut-être par suite des leges 
Juliae, il n'est plus question de la legis actio de hereditate orga- 
nisée sans sponsio, legis actio que Cicéron connaissait encore 
comme usuelle et dont il parle à côté du « sponsionem facere et 
ila de hereditate certare » ^ Nous avons donc seulement deux 
choses à chercher dans TÉdit : la sponsio et la formula peti- 
toria. 

La reconstitution delà première ne présente aucune difficulté, 
malgré que les compilateurs en aient naturellement fait dispa- 
raître toute trace de leur travail. Nous sommes certainement 
fondés à transporter tout simplement à la péiition d'hérédité la 
sponsio qui nous à été conservée par Gains IV 93 pour la rei 
uindicalio : 

Si hereditas q. d. a. ex iure Quiritium mea est, sestertios 
XXV nummos dare spondes? 
Si le procès devait se plaider devant les centumvirs, le 
montant de la sponsio était porté, d'après Gai. IV 9S, à 12S ses- 
terces; on peut, d'ailleurs, se demander si cette sponsio figurait 
dans l'Édit *. 

RuDORFF {E. P. y § 57), suivant d'ailleurs l'opinion dominante ^ 
reconstruit la formula petitoria de la façon suivante : 

S. p. hereditatem Publii Maeuiiex iure Quiritium A* A* esse, 

si arbitratu tuo res A* A* non restituetur, quanti ea res 

est, tantam pecuniam N" N" A** A** c. s. n. p. a. 

Dans cette formule, l'intentio^ est certainement exacte, ainsi 

que la clause de restitution. Je ne tiens plus pour fondées les 

objections que j'ai autrefois soulevées' relativement à cette 

clause. J'ai cru jadis devoir rejeter dans toutes les actions in 

rem civiles l'existence de la clause de restitution, parce que 

le § 31 des Institutes (4. 6) n'indique comme arbitraires que les 

actions in rem prétoriennes. On a essayé d'expliquer ce fait en 

disant que, dans l'ouvrage qui leur servait de modèle, les auteurs 

des Institutes avaient trouvé les actions in rem civiles présentées 

sous l'aspect, vieilli pour eux, de la formula petitoria et avaient 

* Verr. II 1, 45 § 115 et s. Cf. Q. Pranckb, Commentar zum Pandek- 
Macias Scaeaola, dans le fr. 29 § 1 tentitel de h, p., p. 2. 

de statuUb. (*0. "I) ^ ^^. ^ ^.^ 3, iq § l h. t. 

* Voy., plus haut, p. 161. » o 

» Keller, (7. P., § 28, Bbtbmann- » Beitràge z. K, d, prâtor, Edicts 

HoLLWEo, C, P. II, p. 247 et ss., (1878), p. 89 et ss. 
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été ainsi amenés à eflacer cet exemple; à cette explication, je 
faisais TobjectiOD suivante : puisque, d'après l'opinion domi* 
nanle, toutes les actions réelles, & la seule exception du iudi- 
cium libérale» soot arbitraires» c'est bien moins Tabsence des 
actions civiles dans le catalogue d'exemples du § 31 qui est sur- 
prenante que l'existence même de ce catalogue : la règle, en 
effet, étant tout à fait générale, il était bien inutile de donner 
des exemples d'actions réelles arbitraires. Entraîné parcelle con- 
sidération, j'ai cherché à écarter, par voie d'interprétation, les 
autres témoignages que nous fournissent les sources sur celte 
matière; j'en vins donc à conclure que le iussus de restituendo 
ne figurait pas dans la formule des actions in rem civiles et 
qu'il était donné par le juge en vertu de son ofBcium, en d^ 
hors de la formule. De fait, l'objection que je faisais à l'opinion 
dominante était absolument fondée; mais cette objection tombe, 
maintenant que j'ai acquis la conviction qu'on se trompait, en 
attribuant des limites aussi larges aux actions « ex quibus ar- 
bitratu iudicis quid restituitur ». En effet, tontes les actions rela- 
tives aux servitudes réelles n'ont point ce caractère*. Ce fait 
suffit parfaitement à expliquer l'existence de la liste d'exemples 
dressée aux Institutes et, en même temps, il rend plausible 
l'explication, naguère combattue par moi, sur l'absence des ac- 
tions in rem civiles dans cette liste. Dès lors, les textes qui té- 
moignent en faveur de l'existence de la clause de restitution 
dans la formula pelitoria de la rei uindicatio (Cic. in Verr. 11* 
12 § 31, fr. 35 § 1, fr. 68 de R. V. (6. 1) gardent toute leur 
force ; et, en présence du modèle fourni par la rei uindicatio, 
l'on doit admettre sans hésitation que cette clause figurait aussi 
dans la formule de la pétition d'hérédité*. 

Si l'on doit approuver jusqu'ici la formule proposée par Ru- 
DORFF, il faut reconnaître que sa reconstitution, faite sur le 
patron de la rei uindicatio, est défectueuse par un point, et par 
un point très important : la formule de Thereditatis petitio indi- 
quait, plus complètement qu'elle ne fait dans Rudorff, les con- 



* Conf . § 73. h. t. £q particulier, let fr.34 § i et 35 

s Conf. de plus, spécialement pour § 1 cit., qui font dépeudre la condam- 

la petilio hereditatis : Gai. 6 fr. 10 nation de la facultas restitue ndi, 

§ 1 h. t., Paul. 20 fr. 34 § 1, fr. 36 § 1 visent clairement les moU de la tor- 

h. t., Jauolen.fr. 44 h. t*, Nerat. £r. 57 mule. 
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ditioQs d'exercice de TactioD. En dehors du droit du deman- 
deur, elle exprimait certainement, d'une manière ou d'une 
autre, les conditions qui devaient se trouver réunies en la per- 
sonne du défendeur pour que notre action fût recevable ; elle 
devait indiquer que l'action était exclusivement donnée contre 
le pro herede et le pro possessore possidens. Cela résulte à 
l'évidence, d*une part^ de ce que, dans le cas où Tbereditas 
petilio était donnée contre des personnes ne se trouvant pas 
dans Tune de ces deux situations, il fallait recourir à une actio 
utilis, nettement distincte del'actio directa'; d'autre part ^ de 
ce que, dans Thypothèse où la pétition d'hérédité était dirigée 
contre un defensor absentis, la formule, aux termes d'un témoi- 
gnage positif, contenait le nom du représenté; ce qui, avec la 
formule de Rudorff, serait tout à fait impossible ; fr. 1 3 § 12 h. t. : 
Si quis absentis nomine possideat hereditatem^ cum sit 
incertum an ille ratum habeat, puto absentis nomine 
petendam hereditatem, ipsius uero nequaquam, 
quia non uidetur pro herede uel pro posses- 
sore possidere^ qui contemplatione alterius possidet : 
nisi forte quis dixeril, cum ratum non habct, iam procura- 
torem quasi praedonem esse : tune enim suonomine 
teneri potest'. 



* Ulp. 15 fr. 13 §§ 4. 8 — 10 h. t. Conf . , 
de plu£, const. 1 de iDoff. test. (3. 2S) : 
Cum de inofficioso matris suae testa- 
mento filius dicere uelit aduereus eum, 
qui ex causa hdeicommissi heredita- 
tem tenet, non est iniqunm hoc e i 
accommoda ri, ut peiinde fidei- 
commissarius teneatur ac si pro herede 
aut pro possessore possideret. Le texte 
se rapporte à une hereditatis petitio 
ex causa inofficiosi. La portée de ces 
actions utiles a été méconnue par 
ScHRÔDBR, Commodum bel der Erh- 
tehafuklage (1876), p. 7 sq., par 
Lammf&omm, Z. Geschiohte der Erb- 
uhafUkl, (1887), p. 10 sq., et par 
Karlowa, R. R. g. II, p. 912, n. 2. 
Pour cet auteurs, ces actions utiles 
prouvent seulement que, dans les cas 
exceptionnels où elles étaient don- 
nées, la formule exprimait les condi- 
tions rendant l'action légitime contre 
le défendeur. Mais les actions utiles 



ont toujours, et sans exception, pour but 
de rendre possible une condemnatio 
qui ne le serait pas d'après la rédac- 
tion de Tactio directa. Là où, dans les 
cas ordinaires, Tofflcium iudicis suffi- 
sait, on se bornait, quand le besoin 
s'en faisait sentir, à élargir cet offi- 
cium; on ne recourait point à une 
action utile. 

* La remarque de Lammfromm, 
loc. cit y p. 13, sur ce texte ne touche 
pas au nœud de la question. J'ai cité 
ce texte pour prouver que le nom du 
défendeur figurait dans la formule; 
c'est une tout autre question que celle 
de savoir à quelles conditions le de- 
mandeur triomphait dans le cas prévu 
par ce passage. Si Lammpromm pense 
(voy. aussi Kahlowa, loc. oit.) que le 
nom du défendeur pouvait se rencon- 
trer dans la dausula arbitraria et 
admet, avec KBLLER,que celte clausula 
était rédigée en ces termes : neque 
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A ces arguments décisifs, vient encore s^ajouter le témoignage 
direct des scholies sur les fr. 4 et 10 h. t. et sur le fr. 1 § i si 
pars (S. 4)* oiîil est dit expressément que l'intenlio de l'heredita- 
lis pelitio est formulée au nom du demandeur (èx irpodw^cu rj- 
icoi>Tat ToO axTopoç) et que la condemnatio est limitée aux choses 
possédées par le défendeur (èx twv u:coxei[jLév(i)v tw èvaYOïiivb» 
i:paYiJi.aT(i)v). De quelle manière faut-il nous représenter celte ré- 
daction ? Gains nous l'apprend clairement dans le fr. 10 § 1 h. t. : 
... intendit quidem heredilatem suam esse..., sed hoc 
solum ei ofGcio iudicis restituitur, quod aduersa- 
rius possidet... 
Cette rédaction seule peut expliquer comment les Romains 
furent amenés ici à la conception des iuris possessores, si étran- 
gement opposée à leur conception de la possession : ils étaient 
obligés par la formule de baser, toujours et partout, sur la pos- 
session le bien-fondé de Taction à rencontre du défendeur. 

En conséquence, et si Ton fait abstraction d'incertitudes ne 
portant nullement sur les poinls essentiels, je tiens pour parfai- 
tement cerlaine la reconstitution suivante* : 

S. p. HEREDITATEM Q. D. A. ^X lURE QUIRITIUM Â^ A^ ESSE, QUOD 
N* N* EX SA HBRBDITATE PRO HEREDE AUT PRO POSSESSORE POS- 
SIDET ' NEQUE ID ARBITRIO TUO A* A® RESTITDETUR *, QUAIfTI EA 
RES ERIT •, TANTAM PECUNIAM rel. 



N" N»...resiitueJ,il faut répondre que 
toujours, à notre connaissance, la 
clausula arbitraria était rédigée d'une 
façon impersonnelle ; il y avait, d'ail- 
leurs, de bonnes raisons pour cela. 

1 Dans Heimb. Basil. IV, p. 185. 193. 
243. Lammfromm, loc. cit., p. 12, fait 
beaucoup trop bon marché de ces pas- 
sages. 

« Conf., également, Huschke, Z«c/ir. 
f. gesch. R. W., XIV, p. 220; Ahndts, 
Pandekteriy § 531, n. 2. Voy. aussi 
Planck, Mehrheit der Rechtsstreitig- 
heiteny p. 176, n. 18. 

» La const. 12, G. Th., de fide test. 
(9. 39) = const. 11, G. Just., de p. h. 
(3. 31) n*a aucun rapport avec la rédac- 
tion de la formule. Conf. sur ce texte : 
Demblius, Confessio, p. 343, Mitteis, 
Reichsrecht und Volksr., p. 499, 
Ubbelohde, ïnterdicte, III, p. 43 
n. 71*. En un sens différent, Bkinz, 



Pand. (2« éd.), III, p. 230, n. 73. 

^ L'opinion défendue principalement 
par ScHRÔDER, loc, dt,, p. 4 (conf. 
aussi Keller, loc. cit., Karlowa, loc. 
cit , et d'autres auteurs), opinion d'a- 
près laquelle la clausula arbitraria 
avait pour objet la restitution de 
f l'hereditas », est en soi très iuTrai- 
semblàble; de plus, elle ne trouve au- 
cun appui dans les textes sur lesquels 
on prétend l'étayer. Dans le fr. 44 h. 
t., il n'est point question de savoir si 
le juge doit ordonner la restitution de 
l'hérédité, mais il est dit que, dans 
l'hypothèse prévue par le texte, le 
juge ne doit pas ordonner la restitu- 
tion de toute l'hérédité. De même, le 
fr. 7 si pars (5. 4) a pour seul objet 
d'indiquer que le juge doit s'occuper 
simplement de la restitution et nulle- 
ment du partage. 

» Gai. IV 51. 
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HuscHKE \ prenant pour modèle rinlerdil quorum bonorum, 
veut, après le mot« possidet», ajouter ceux-ci : « possidereturue 
si nihil usucaptum esset ». Mais, d'après le commentaire d^Ul- 
pien, il n*apparaît en aucune façon que la résolution de Tusu- 
capio pro herede (Gai. II 57) fût exprimée dans la formule. 
Ulpien, dans les fr. li, 13, 16, 18 pr. § 1 h. t., commente en 
détail la nécessité d'une possession au titre pro herede ou au 
titre pro possessore et passe immédiatement, dans le fr. 18 § 2 
h. t., à la question de savoir quae ueniant in bereditatls peti- 
tione. Le sénatusconsulte mentionné par Gains, I. c, devait 
laisser intacte la formule traditionnelle de la pétition d'hérédité 
et s'en rapporter uniquement, pour son application, à roffl- 
cium iudicis '. 

§ 66. — SI PARS HEREDITATIS PETATUR ». 

Ulp. 15*, Gai. 6». 

Après les explications contenues dans le § 65, la reconstitu- 
tion de cette formule* va de soi : 

S. p. hereditatem q. d. a. pro parte illa'' ex iure Quiritium 
A* A* esse, quod ex ea hereditate N' N' pro herede aut pro 
possessore possidet neque id arbitrio tuo A* A* pro parte 
illa restituetur', q. e. r. e. rel. 



* Loc, cit. 

' Conf. la façon dont est rédigé le 
S. C. appelé Juventien (fr. 20 § 6 
h. t.) ; cette rédaction est décisive en 
faveur de ropiaion énoncée au texte : 
la question de savoir si le S. C. Ju- 
ventien est le même que celui men- 
tionné par Gai. II 57, question à la- 
quelle il faut, selon moi, répondre né- 
gativement, peut être laissée ici de 
côté. 

îD.(5. 4). 

♦ Fr. If 4 h. t. Le fr. \ porte, visible- 
ment par erreur, l'inscription : Ulp. 5. 

• Fr. 2 h. t. 

* Elle était bien réellement pro- 



F 

posée dans TEdit : fr. l pr. h. t. 

7 Gai. 6 fr. 10 § 1 de h. p. (5. 3) : 
... intendil... hereditatem suam esse... 
pro parte. Conf. Ulp. 15 fr. l h. t., 
Gai. 6 fr. 2 h. t., Paul. Sent. I 13>» 
§ 5 (= Consult. V 5). Incertae partis : 
Ulp. 15 fr. 1 g 5 h. t. I.a formule, qui 
résulte de Gaius IV 54, était: quantam 
partem paret in ea hereditate q. d. a. 
A* A* esse. Fbrrini, P«r VVIIIoenten, 
di Bologna, p. 88, la reconstruit un 
peu différemment, en se basant sur 
Schol. Bas. IV, p. 246. 

• Gai. 6 fr. 10 § 1 de h. p. (5. 3) : ... 
restituitur, quod aduersarius possidet, 
... pro parte ex qua (actor) hères est. 
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§ 67. DE HERBDITATIS PBTITIONE P08SESS0RU * ET CETERI8 

ACTIONJBUS F08SE8S0RIIS «. 

Ulp. 15% Paul. 20*, Gai. 6». 

Oo sait qu'il y a controverse sur le point de savoir si l'Édil 
d'Hadrieo connaissait une heredilatis petitio en faveur du booo- 
rum possessor. Lkist, en particulier, a soutenu énei^iquement 
la négative en plusieurs endroits*. L'éminent auteur n*a point 
réussi, à mon sens, à fournir des preuves décisives en faveur 
de son opinion. A titre d^argumeuts positifs, il s'appuie sur deux 
ordres de fait. En premier lieu, il invoque le silence gardé par 
Gains et par Ulpien sur Th. p. possessoria dans ceux de leurs 
ouvrages qui nous ont été transmis sans retouches. Quelque 
grande que soit la valeur de l'argument qu'on veut tirer de ce si- 
lence, il est^ je crois, une considération qui prime tout : c^est 
qu'Ulpien, dans la catégorie d'ouvrages en question, ne parle pas 
davantage de l'interdit quorum bonorum. En second lieu, Leist 
considère que l'institution de la bonorum possessio sine re était 
incompatible avec l'existence d'une hereditatis petitio générale 
en faveur du bonorum possessor. J'avoue que l'argumentation 
de Leist n'arrive pas à me convaincre de cette incompatibilité ^ 
De ce que le bonorum possessor sine re ne pouvait pas triom- 
pher contre l'héritier au moyen d'une h. p. possessoria, on doit 
conclure simplement qu'il ne se servait pas contre ce dernier de 
Th. p. possessoria : les deux institutions pouvaient fort bien 
exister côte à côte, puisque, pratiquement, elles ne se heurtaient 
point Tune contre l'autre. En créant la petitio hereditatis posses- 
soria, le préteur n'a nullement songé aux rapports du bonorum 
possessor sine reavec l'héritier; il a eu en vue un nombre con- 
sidérable d'autres hypothèses, dans lesquelles l'absence d'une 
véritable voie de droit générale en faveur du bonorum possessor 
devait constituer, dès l'époque classique, une singularité injus- 

i D. (5. 5). L'Édit ne conUnait cer- » Fr. 12 h. t. 

tainement pas de rubrique conçue en - r»^_ ^ - r -. oor «» »« tu « 

ces termes ^^*^' -P^**' '' P* ^^ ®^ *' " ' ^' 

9 ne f \ ^ n u j /îxt jax r 16 et 8S., Continuation de Gliick (Série 

« Cf. fr. 4 de Carb. éd. (37. 10), fr. , ' ^ 38WI d 288 et ss 

50 § 2 de bon. lib. (38. 2). "^^^ ^^^^ ^^ " "^^ ^*'P' ^^ ®* ^*- 

» Fr. 1 h. t. " JJbbeloïldk, Interdiete, I, p. 123 et 

^ Fr. 2 quor. bon. (43. 2). s., est du même avis que moi. 
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tifiable; il a eu en Yoe les cas de bonorom possessio cum re : 
la b. p. contra tabulas, la b. p. nnde liberi, la b. p. servant de 
base à one qnerela inofBciosi testamenti dans laquelle le deman- 
deur triomphe. On ne voit pas pourquoi Julien n'aurait pas pu 
admettre dans son Édit une pelitio bereditatis possessoria géné- 
rale, sous cette condition très juste, que l'intérêt même des bonc- 
rum possessores servirait à déterminer les limites dans lesquelles 
cette action serait utilisable. Les enrpiètements à craindre en 
dehors de ces limites pouvaient être arrêtés au moyen d'une ex- 
ception ' . 

Ainsi donc, les raisons invoquées par Lbist ne sont point 
décisives; et, d'autre part, les sources fournissent, en faveur de 
Texistence de la petitio bereditatis possessoria à l'époque clas- 
sique, des témoignages très clairs que cet auteur n'a pas réussi 
à renverser. Il me paraît tout d^abord invraisemblable, avec 
AiwDTS*, que les compilateurs du Digeste aient été les premiers 
à créer un titre de hereditatis petitione possessoria, uniquement 
pour y insérer deux courts extraits : d'autant que, si Leist était 
<lans le vrai, ces extraits auraient dû, pour pouvoir figurer 
sous cette rubrique, être détournés de leur sens primitif. Mais 
admettons un instant avec Lbist que les deux fragments placés 
sous notre rubrique se rapportaient, dans l'esprit de leurs 
auteurs, non à Yh. p. possessoria, mais aux actions fictices du 
bonorum possessor; admettons, en conséquence, que les 
mots «c per quam bereditatis petitionem >» du fr. 2 h. t. 
s'expliquent par une interpolation ; laissons même de côté les 
autres textes où il est question d\in « bereditatem petere » 
du bonorum possessor^ en admettant que l'expression <c bere- 
ditatem petere » n'ait point un sens technique et signifie 
simplement « réclamer la succession »'. Il n'en subsiste 
pas moins deux fragments de l'époque classique qui ne peu- 
vent, à mon sens, se rapporter à autre chose qu'à l'h. p. posses- 
soria* : ce sont le fr. 13 pr. de b. p. c. t. (37. 4) et le fr. 3 § 13 
de Carbon, éd. (37. 10). D'après la forme primitive du premier 

1 Gonf. fr. 3 § 13 de Carb. ed (37. dign. (34. 9), cons'. i qoor. bon. (8. 2). 

10). Mais voj. aassi, sur ces textes, Ubbr- 

> Civilist. SohriftenTfj p. 345 et sa. lobdb, loc, cit., p. 139 et s., p. 143 
(para d'abord dans les Beitràge de et s. 

Arndts). 4 Cf. Sgbrôdbr, Dos Noterbenrecht 

> Cf. fr. ^ § 1 de his qaae ut in- (1877), p. 151 et s. 
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de ces textes, le bonorom possessor contra tabulas qui agit 
(petit) contre le scriptus hères a droitàlamancipatioQ des choses 
mancipi dépendant de la succession : il ne peut être question, 
dans ce passage, que de l'h. p. possessoria; on ne saurait 
admettre qu'il s'y agisse d'une « réclamation de la succession » 
au moyen de l'interdit quorum bonorum; car cette dernière voie 
de droit n^avait d'autre efTet que d'assurer la possession et ne 
pouvait, par conséquent, jamais conduire a une mancipation. 
Dans le second texte, le terme qui s'oppose à Th. p. de l'héritier, 
qualiQée expressément d'actio di recta, ne peut être qu'une 
utilis h. p. au profit du bonorum possessor. 

Mais si j'admels, avec la majorité des auteurs, l'existence 
d'une h. p. possessoria, je dois proclamer mon ignorance quant 
à la manière dont était rédigée la formule de cette action. On ne 
peut naturellement pas songer, dans une petitio hereditatis, à 
une fiction « si hères esset » ; et pourtant notre action devait 
se rattacher, de quelque manière, à l'h. p. civilis, même par sa 
forme extérieure; sans cela, elle n'aurait pas atteint son but, 
qui était d'organiser, pour le bonorum possessor, une voie de 
droit produisant des effets analogues à ceux de l'h. p. civilis. Une 
formule dans le genre de celle proposée par Rddorff (E. P, § 59) : 
S. p. bonorum Lucii Titii possessionem ex edicto illius prae- 
toris A* A* datam esse, nisi N' N" arbitratu tuo A* A" rem 
restituât, q. e. r. e. et rel., 
aurait rappelé au juge bien plutôt l'interdit quorum bonorum 
que l'h. p. civilis. Mais de quelle façon notre action se rattachait- 
elle à la pétition d'hérédité? Huschke* et Leist' considèrent 
comme admissible la fiction suivante : « si praetor bonorum 
possessione data heredem faceret » ; on doit, à mon avis, la 
tenir pour tout à Fait impossible : toutes les fictions que nous 
connaissons cherchent, en modifiant une situation de fait^ à la 
faire entrer dans le champ d'application d'une règle de droit 
existante; c'est une chose inouïe qu'une fiction portant sur la 
règle de droit elle-même. On pourrait plutôt penser dans cer- 
tains cas, dans ceux de la b. p. contra tabulas et de la b. p. unde 
liberi, à une h. p. rescissa capitis deminutione. Mais il est évi- 
dent que cette fiction ne pouvait pas être employée toujours et 

* Riohters lahrbb., année III, p. 25. • Bon, posa. II* p. 36, n. 16. 
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partout. Encore une fois, il faut savoir, ici, recoooaître son 
ignorance. 

Il est très vraisemblable qu'à côté de la p. h. possessoria, 
les actions ilctices du bonorum possessor étaient proposées dans 
rédit\ Il y a, pour l'admettre, une raison décisive; d'une part, 
en effet, les actions utiles du fidéicommissaire universel étaient, 
d'après le fr. 3 § 2 de Gdeic. h. p. (5. 6), données à la suite de 
la h. p. Qdeicommissaria et, d'autre part, on ne peut trouver 
ailleurs, dans l'Édit, de place convenable pour ces actions^ 
Leurs formules nous sont connues par Gai. IV 34; malgré que le 
manuscrit soit, dans ce passage, en partie illisible, l'essentiel 
nous a été conservé. L'actio in rem du b. possessor était conçue 
en ces termes : 

Si a* A' L. TiTio heres essbTj tvm si bum fund/jj/ de quo 

AGITUR EX lURE QUIRITIUM EIUS £:SSE OPORTEHET , SI JS FUNDUS 
ARBITRATU TUO i4* -4* NON RESTITUBTUR, QUANTI EA RES ERIT et 

rel. 
L'actio in pejrsonam avait la formule suivante : 

Si A' A" ' L. TiTio heres esset^ tum si vareîlet N" N°^ A* A* 

SESTERTIUM DECEM MILIA. DARE OPORTERE, lUDEX^ N^ N^ A"" A"" 

et rel. 
Dans les Tormules in factum conceptae, il n'y avait naturelle- 
ment pas besoin de fiction *. 

Il peut sembler étrange, au premier abord, que ces formules 
ne mentionnent pas l'existence des conditions exigées par TÉdit 
pour la bonorum possessio. Elles ne présentent pourtant point 
de lacune. Le besoin ne se faisait aucunement sentir d'intro- 
duire, dans chaque action exercée par le possessor ou intentée 
contre lui, une praescriptio dans le genre de celle-ci : 

E. R. A. si A* A** (N* N*) ex edicto meo bonorum possessio 
data est. De sérieuses raisons s'élèvent même contre une telle 
praescriptio '. A mon avis, le préteur se comportait ici tout à 
fait comme dans le cas de la représentation judiciaire. Si le dé- 
fendeur poursuivi par le b. possessor contestait la régularité de 

1 Oai. III, 32. 81, IV 34. Ulp. ' Si Ton se place au point de vue 

XXVIII, 12. passif : N» N«. 

^ Bbkker, Aktionen II, p. 111, sem- 

s RuDORFP {E. P., § 145) les place ble d'un avis différent, 
arbitrairement en tête du titre de bo- » Lbist, Bon. Poss, I, p. 302, II V 

norum possessiouibus. p. 317 et ss. 
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la boDonim possessio et si cette contestation ne pouvait pas 
recevoir une solution immédiate, le préteur donnait aa défeo- 
deiir une exception « si A* A* ex edicto praetoris boDorum pos- 
sessio data est », analogue & Texception donnée contre le pro- 
curator pour défaut de mandat (si mandatum est). L'exception 
« bonorum possessionis non datae » est prouvée expressément 
par un passage de Paul, le fr. 20 de exe. (44. 1). Inversement, 
si Tindividu poursuivi comme bonorum possessor contestait 
l'existence de cette qualité en sa personne, s'il pr^endait, en 
particulier, n'avoir pas demandé la b. p., c'était i lui qu'on 
donnait une exception. Mais si le défendeur se bornait à pré- 
tendre que la bonorum possessio, obtenue par lui, avait été 
accordée contrairement aux prescriptions de TÉdit, je ne crois 
pas qu'il pût alors obtenir une exception : le préteur ne devait 
pas prêter ToreiUe à une chicane de cette sorte. 

§ 68. DE FIDEICOMMISSARIA HEREDITATIS PETITIONE» 

ET UTILIBU8 ACTI0NIBU8, 

Ulp. 16*, Paul. 20'. 

La série des actions par lesquelles on réclamait une univer- 
salité était close par Thereditatis petitio du fidéieommissaire 
universel; à côté de cette action, étaient immédiatement propo- 
sées les formules des actions à titre particulier, organisées, pour 
ou contre lui, en vertu du SC. Trébellien*. 
Gai. H, 253 : 
...Tre^ellioMaxinioetAnnaeoSenecaconsuIibussenatuscoD- 
sultum factum est, quo caulum est, ut si cui bereditas ex 
fideicommissi causa restitula sit, actiones, quae iure ciaili 
beredi et in heredem oompeterent, {et) et in eum darentur 
cui ex fideicommisso restitula esset bereditas. Per quod 
senatus eoosultum desierunt illoe cautiones in usu haberi : 
praetor enim utiles actiones ei et in eum qui recepii bere- 



t D (5. 6). Cette rubrique, non plus ^ Paul. 20 fr. 41 pr. ad SG. Treb. 

que la précédente, n'était cerUioemeot (36. 1} rapproché d'Ulp. 16 fr. 3 § 2 b. 

point celle qui figurait dans l*ÉdH. t. : Hae autem actiones mifai éutar, 

* Fr. 1, 3 h. t., fr. 9 delegib. (i. 3), quae beredi et in heredem competunt. 

fr. 38, 40 ad SC. Treb. (3$. 1). Ruporpf, «a contraire, range sans 

s Fr. 2 h. t., fr. 39, 41, 43, ad SG. proure cet actions atiles !•«■ aoa titi« 

Treb. (36. 1). de fideicommissis. 
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dilatera quasi heredi et in heredem dare coepit caeque 
in ^dicto proponuntur. 

La teneur des formules reste douteuse. Les jurisconsultes 
commentent tout au long ce qu'il faut entendre par les roots 
« restituta hereditas » \ Mais leurs explications peuvent aussi 
bien se rapporter aux termes du SC. Trébellien (fr. ^ § 2 ad. SC. 
Treb. (36. 1)), qu'à la formule môme. 

Pour ce qui est de Thereditatis petilio, le plus vraisemblable 
semble être une formule conçue in factura, dans laquelle devaient 
se retrouver les roots « hereditatem ex senatus consulto Trebel- 
liano' restitutam esse ». Relativement aux actions à titre parti- 
culier, RuDORFF {E. P., § 174)' croit à des formules avec 
transposition de personnes; et, au fait, une telle rédaction paraît 
résulter naturellement du but législatif poursuivi par le Tré- 
bellien. En effet, jusqu'à ce sénatusconsulle, le Qdéicomrois- 
saire, au rooyen des stipulations eroptae et uenditae hereditatis, 
proroettait à Théritier de le défendre contre les créanciers 
héréditaires; et, à l'inverse, l'héritier promettait au fidéicom- 
missaire de laisser (( euro hereditarias actiones procuratorio 
aut cognitorio nomine exequi* ». On pourrait, en partant de là, 
caractériser l'efFel du Trébellien de la façon suivante : il a trans- 
formé cette double représentation conventionnelle en une re- 
présentation nécessaire, indépendante de la volonté des parlies^ 
En m'appuyant sur ces raisons, j'ai souscrit, dans l'édition 
allemande, à l'hypothèse de Rudorff. Mais le témoignage de 
Théophile, sur lequel Ferrini* a appelé l'attention, s'élève contre 
elle et nous oblige à adopter une rédaction flctice. D'après 
ce témoignage (Paraphr. II, 23 § 4)\ le préteur donnait au 
fidéicomraissaire et contre lui « utiKaç àycoYàç, ToyT£(7Tt -irXaffrtxàç 
(ficticias), dxjavsl xXrjpovoiJLOu aitcu 6'îuap;(ovTOç iva xivûv "kéyri' 
(ixiavel uxTJpxov xXYjpovip^oç, et çaiveTat tovSs xpfjvat Soyvai ». 



t Ulp. 16 fr. 38, 40 ad SC Treb. 
(36. 1), Paul. 20 fr. 39, 41 § 2, 43 eod.; 
voy. également Ulp. 16 fr. 1 h. t. 

2 Rudorff i,E. P., § 60) laisse de côté 
ce mot important; voy. fr. 1 h. t., y. 
M ex quo actiooes transeunt », fr. 54 
pr. de h. p. (5. 3), v. « ei cuiex Tre- 
i>elliano senatus consulto hereditas 
restituia est ». 

> Voy. également Bekker, Aktionen 
II, p. 118. 

Edit p. 



* Gai. Il 252. 

B Conf. l'argument d'analogie invo- 
qué par Ulp. 16 fr. 38 § 1 ad SC. 
Treb. (36. 1) : Ulpien, dans ce texte, 
refuse au tuteur le droit de procéder 
i>eul à la restitution de l'hérédité échue 
au pupille, « quianec mandare actiones 
lutor pupilli sui potest ». 

^ Rendic. delV ist, Lomb. Ser. II , 
vol. XVII, p. 899. 

^ Éd. Ferrini, p. 241. 

14 
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De ce renseignement, puisé évidemment à une bonne source, il 
résulte que les actions Gdeicommissariae étaient rédigées tout à 
fait comme les actiones possessoriae ; ce qui, d'ailleurs, n*est pas 
pour surprendre. Le point de savoir si l'hérédité avait été res- 
tituée à A' A' ou à N'N* ex senatus consulte Trebelliano n'était 
pas, en principe, indiqué dans la formule^ à l'imitation de ce qui 
avait lieu pour les actions flctices du bonorum possessor. Il 
n'y était indiqué que quand il faisait difficulté entre les parties^ 
et il y figurait alors sous forme d'exception. 



§ 69. DE BEI UINDICATIONE *. 

UIp. 16*. 17 (?)',Paul.2lS Gai. 7% Jul. 6*. 7\ 

Ulp. 16 fr. 1 pr. h. t. : 

Post actiones quae de uniuersitate propositae sunt, subici* 
tur actio singularum rerum petitionis. 

Gai. IV, 91-93 : 

... cum in rem actio duplex sit, aut enim per formuiam 
petitoriam agitî/r aut per sponsionera... Petitoria... for- 
mula haec est qua actor intendit rem suam esse. Per spon- 
sionem uero hoc modo agimus : prouocamus aduersarium 
tali sponsione : si romo qlo de agitur ex iure quiritium heus 
est, sestertios XXV nummos darespondes? 

La formula petitoria était rédigée de la fagon suivante : 



« D. (6. 1), C. (3. 32). La rubrique de 
redit était peut-être conçue eu ces ter- 
mes : Si singulao res petantur. 

2 Fp. 1. 3, 5, 9, 11, 13, 15, 17, 19,22 
h. t. Le fr. 75 h. t., qui porte fausse- 
ment l'inscription lib. 16, appartient, 
ain!«i qu'il résulte de l'inscription du 
fr. 73, au lib. XVIL Par contre, les 
Fragments de Berlin de iudiciis {Coll. 
libr. iur. anteiitst. III, p. 298j consti- 
tuent très vraisemblablement un mor- 
ceau de notre liyre.Voy., plus haut, p. 
36, n. 2, p. 162. 

3 Fr. 37, 39 pp. h. t., fr. 45 de don. 
i. u. e. u. (24. 1), fp. 1 de cess. bon. 
(42. 3), f r. 73 pr. h. t. Ces textes lai- 
saiont-ils partie d'un appendice particu- 
lier au commentaire sur la pei uindi- 



catio ou d'un appendice commun à cette 
matièpe et à celle de la Publiciana in 
rem actio? Ce sont là des questions 
tpès douteuses. Sur les quatre pre- 
miers textes, conf. Palingen. II, p. 514, 
n. 2. 

* Fr. 2, 4, 10, 12, 14, 16, 21, 23, 27, 
31, ,33, 35, 74 h. t., fp. 2 ad oxhib. (10. 
4), fp. 43 loc. (19.2), fp. 12 de usurp. 
(41. 3), fr. 25, 28 de V. S. (50. 16), Ir. 
129deR. I. (50.17). 

5 Fp. 18, 20, 24, 28, 30, 36, 40, 76 
h. t. 

6 Cit. fp. 17 pr. § 1 h. t.; peut-êlre, 
dans cette citation, faut-il lipe « libro 
septimo >> au lieu de « libro sexto >.. 

7 Fp. 34 h. t., fp. 25 de usup. (22.1, 
cf. fr. 17§lh. t. 
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lUDEX ESTO*. S. P. REM Q. D. A.^ EX lURE QUIBITIUM A* A* ESSE* 
NEQUE EA RES ARBITEATU TIJO A° A** RESTITUETIJR *, QUANTI EA 
RES ERIT, TANTAM PECUNUM, lUDEX, N N" A* A** C. S. N. 
P. A.'. 

Les différentes aclions utiles présenteraient un grand intérêt, 
s*il ne fallait pas tenir pour interpolés la plupart des textes, où 
il en est question (voy. Mancaleoni, contributo alla storia e 
alla teoria délia rei vindicatio ulilis, studi Sassaresi vol. l). Il y 
a, cependant^ un exemple certain de vindicatio ticlicia dans le 
Fragm. de dediticiis {ZRG. XIV, p. 96 et s.). C'est aussi par des 
actions in rem Sctices qu'étaient sanctionnées, non seulement la 
défense d'aliéner in fraudem creditorum (Inst. Just. § 6 de act. 
(4. 6)), mais, d'une façon générale, toutes les restrictions appor- 



i Cic. in Verr. II« it § 31. 

« Ulp. 16 fr. 1 §§ 1-3. fr. 3, 5 h. t., 
Paul. 20 fr. 2, 4 h. t. Sur la précision 
& apporter dans la désignation de la 
chose : Paul, ô fr. 6 h. t. (voy. plus 
haut, p. 92). Sur les suites d'une dési- 
gnation erronée ou manquant de pré- 
cision : Ulp. 16 fr. 5 §§ 4. 5 h. t. Sur 
la uindicatio des personnes libres (s. p. 
L. Titium filium A» A» ou bien in po- 
testate A* A^ esse ex iure Quiritium) : 
Ulp. 16 fr. 1 § 2 h. t.. Gai. I 134. Sur 
la uindicatio partis : Ulp. 17 fr. 73 pr. 
h. t., Paul. 21 fr. 35 § 3 h. t., fr. 25 de 
V. S. (50. 16), cont. Paul. 6 fr. 6 h. t., 
Paul. 12 fr. 8 h. t., Gai. 7 fr. 76 pr. 
h. t. Spécialement, sur la uindicatio 
incertae partis : Gai. 7 fr. 76 § 1 h. 
t.. Gai. IV 54 (quantam partem parot 
in eo fundo q. d. a. actoris esse), Ulp. 
16 fr. 5 pr. h. t. (quantum paret in 
illo aceruo A» A* esse). Paul. 23 fr. 8 
§ 1 comm. diu. (10. Z). 

3 Gai. IV 34. 36. 41. 45. 86, Cic. in 
Verr. II» 12 § 31. Frontin. de con- 
trou. p. 44. Expressa causa : Ulp. 
75 fr. 11 § 2 de exe. r. iud. (44. 2), 
Paul. 70 fr. 14 § 2 eod. Cont. encore 
Prob. Frag. d'Einsied.32 : E. J. Q. = 
ex iure Quiritium. Ces mots ont pour 
objet d'indiquer que la propriété est 
une propriété civile ; ils ne manquent 
donc point dans les cas où la propriété 
civile a été acquise par un mode d'ac- 
quisition du ius gentium. Voy., en un 
sens différent, Rudorfp [E. P., § 618). 
et Jherino, Sckerz und Ernst^ p. 318 



et s. Wlassak, Prozessgeselxe^ I, p. 118 
n. 27. ne me parait pas d'accord avec 
ces auteurs qu'il cite ; si je le com- 
prends bien, il ne lait pas de distinction 
entre les modes d* acquisition ^ mais il 
s'attache à la qualité de citoyen du 
demandeur : et il va de soi que, sans 
fiction, le ciuis romanus pouvait seul 
user de la rei uindicatio (conf. les fr. 
de iudic. 1 et 2). Paul. 21 fr. 23 pr. h. 
t. me parait bien montrer que la for- 
mule de la R. V. n'était point influencée 
par le mode d'acquisition de la pro- 
priété. 

* Paul. 21 fr. 35 § 1 h. t., Ulp. fr. 
68 h. t., Ulp. 16 fi*. 9 i. f. h. t., const. 
21 h. t., Cic. in Verr. II* 12 § 31. Dans 
ce dernier texte, Cicéron, pour donner 
un exemple de l'omnipotence du pré- 
teur construit la formule suivante : S. 
p. fundum Capenatem q. d. a. ex iure 
Quiritium P. Seruilii esse neque is 
fundus Q. Catulo restituetur. Il est 
bien certain que cette formule, ainsi 
construite, constitue à dessein une 
monstruosité ; mais il est, certainement 
aussi, fort vraisemblable qu'à part le 
changement de nom dans la clausnla 
arbitraria, elle est exactement copiée 
sur le modèle de la formula petitoria. 
Cette remarque a pour objet de réfuter 
Lenbl, Beitr. z. K. d. pràtor. Edicts 
(1878), p. 91. Les noms qui figurent 
dans la formule sont ceux des indices 
de la quaestio. Conf. in Verr. II 3, 
90 § 211; 4, 31.^69, 38 § 82. 

5 Gai. IV 51, Paul. 21 fr. 71 h. t. 
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tées par le droit prélorien et impérial* à la liberté d'aliéner ^ 
Par contre, si les textes étaient authentiques, on ne pourrait 
guère songer à autre chose qu'à une action in factum dans les 
cas de rei uindicatio utilis prévus aux fr. 55 de don. i. u. e. u. 
(24. 1), fr. 41 de A. R. D. (41. 1), fr. 2 quando ex facto 
(26. 9), const. 8 h. t., etc. EnBn, il faut signaler, comme une 
chose tout à fait particulière, la rei uindicatio repelita die 
dont il est question au fr. 9 §§ 6. 7 ad exhib. (10. 4) : s. p. 
fundum Kalendis Jannariis illis ex iure Quiritium A* A* fuisse '. 



§ 70. SI AGER UECTIGALIS PETAT UR * 

Ulp. 17 % Paul. 21 «. 

Après la rei uindicatio, Ton trouvait dans TÉdit Tactio in 
rem du fermier d'un fonds municipal '. Cette action, autant du 
moins qu'on en peut juger, n'était point précédée d'un édit 
destiné à l'annoncer ; cela tient, peut-être, à celte circonstance 
qu'il s'agissait ici d'une action dont l'origine n'était point due 
à la libre initiative du préteur, mais à la volonté impériale. 

Dans le Digeste, les fragments relatifs à cette action sont pla- 
cés sous la rubrique : 

Si ager uecligalis id est emph y teuticarius petalur. 
RuDORFF [E. P., § 64) admet que les mots mis en vedette 
se trouvaient dans l'Édit et il s'appuie, pour le soutenir, sur 
Macer fr. 15 § 1 qui salisd. cog. (2. 8) où il est également 
question d'un uecligalis id est emphyleulicus ager. A mon avis, 
ces mots sont, dans les deux cas, une interpolation des compila- 
teurs. 11 est, en effet, impossible d'admettre avec RuDORFFquele 



« Fr. de iure fisci§ 20, fr. 20 de ac- 
cus. (48. 2). 

2 A cet ordre d'idées, se rapportent 
les textes suÎTants : Paul. 21 fr. 12 de 
usurp. (41. 3), fr. 28 de V. S. (50. 16), 
fr. 129 de R. l. (50. 17). En particu- 
lier, l'on voit nettement que ce der- 
nier texte a trait à l'aclio rescissoria 
des créanciers. A quels mots se rap- 
portait le fr. 28 § 1 de V. S ? H faut 
peut-être penser à l'ire a gère de la 
confessoria. 

3 RuDORFF, E. P., § 61 >o. 



*D. (6.3). 

B Fr. 27 pr. de V. S. (50. 16); en 
outre, fr. 2 h. t. (frag. qui porte faus- 
sement l'inscription ad Sab.) et, pro- 
bablement aussi, à titre de remarque 
intercalée, fr. 73 § 1, fr. 75 de R. V. 
(6. 1^. 

6 Fr. 1, 3 h. t. 

'' Actio quae de fundo uectigali 
proposita est, fr. 66 pr. de euict. (21. 
2). Vectigalis actio : fr. i5 § 26 de dam. 
inf . (39. 2). 
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préleur lui-même les ail inlroduils <* ut conduclicius ager asli- 
pendiario siue tribulario separationem acciperet »; car Texpres- 
5ion d'ager erophyleulicarius s'applique, dans son sens propre, 
à ramodiatioQ des terres incultes appartenant aux empereurs 
faile eo vue de leur défrichement et ne convient pas du tout à la 
location des fonds municipaux; ce nom n'a, sans doute, été appli- 
qué à cette seconde institution que quand la première a com- 
mencé à remporter sur elle en importance pratique, ce qui n'est 
certainement pas le cas au temps d'Hadrien. Cette expression 
ne se rencontre d'ailleurs au Digeste que dans les deux textes 
corrompus dontnous venons de parler; en dehors de ces deux 
passages, on ne trouve qu'une fois l'expression ius è[i.9UTeuTix9v, 
dans le fr. 3 § 4 de reb. eor. (27. 9), et encore il s'agit peut être 
déjà dans ce texte de terres appartenant à l'empereur. Com- 
ment le préleur aurait-il pu espérer rendre plus clairement la 
chose qu'il avait en vue en la désignant par un mot étran- 
ger, impropre et rarement usité? 

Je ne saurais suivre davantage Rudorff quand il donne à 
l'aclio uectigalis la formule suivante, conçue in ius : 

S. p. agrum uectigalem, idest emphyteuticarium(!), A* A* 

La seule preuve invoquée par Rudorff à l'appui de cette rédac- 
tion in ius, c'est que Paul. 21 fr. 1 § 1 h. t. désigne l'action du 
fermier comme étant uneaction:réelle{« in rem »). Je comprends 
d'autant moins la conséquence qu'il prétend tirer de ce fait, que 
Rudorff lui-môme [E. P. § 61 *0) admet, pour bien des cas, 
l'existence d'une rei uindicalio utilis conçue in factum^ Si le 
droit conféré sur Tager uectigalis avait été officiellement* re- 
connu, dans l'édit du préteur, comme droit réel (eius esse), 
il serait incroyable que les Romains eussent pu se demander 
pendant des siècles si le nom de locatio, pratiquement donné à 
l'opération, devait être pris dans son sens technique* : en pré- 
sence d'un « eius esse », l'opération aurait été nécessairement 
considérée comme une vente. Je crois donc, avec Savigny* et 
Bethmann-Hollwkg', à une formule in factum concepta, sur la 

* Voy. plus haut, p. 212. être prises ici en considération. 

* Le?» expressions employées occa- * Gai. III 145, Inst. Just. § 3 de lo- 
sionnellement par un jurisconsulte cat. (3. 24). 

dans un but de concision (voy. fr. 9 de * System, V, p. 81 n. i i. 

rescind. uend. (18. 5)) ne sauraient b c. P. H, p. 315, n. 56. 
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rédaction de laquelle nous sommes naturellement réduits aux 
hypothèses. En dehors de la rubrique du Digeste, le mot ager 
nous est attesté par Ulp. 17 fr. 27 pr. de V. S.*. De plus, Paul. 
21 y dans le fr. 1 pr. h. t. ', déCnit les agri uecligales comme étant 
ceux (c qui in perpetuum locantur » et continue ainsi dans 
le fr. 1 § 1 : 

Qui in perpetuum fundum fruendumconduxeruntamu- 

nicipibus, quamuis non efBciantur domini, tamea placuit 

competereeis in rem actionem... 
Je crois qu'on en peut conclure que le modèle de la formule se 
rapportait seulement au cas de location perpétuelle. Ceci cadre, 
au surplus, très bien avec ce que dit Paul dans le fr. 3 h. t. 

Idem est et si ad tempus habuerint conductum nec tempus 

conductionis Gnitum sit. 
Une formule ainsi rédigée : 

S. p. A" A" agrura q. d. a. a municipibus municipii Venu- 

sini in perpetuum fruendum conduxisse neque is fundus ar- 

bitratu tuo rel. 
me semble avoir pour elle une très grande vraisemblance*. Pour 
le successor du locataire primitif, il était besoin d'une adio ac- 
commodata*. On peut se demander si la formule ne mentionnait 
pas, de plus, la propriété des muoicipes comme condition de 
l'action*. 

Exceptio uectigalis nonsoluti : Ulp. 17 fr. 2 h. t. 



§ 71. SI PRAEDIUM STIPENDIARIUM UEL TRIBUTARIUM 

PETA TUR. 

Ulp. 17*. 

Dans rÉdit urbain, il n'était naturellement pas question de la 



* i.e fr. 27 pr. cit. ne peut pas se 
rapporter à la formule dont il est ques- 
tion au § 71. puisque, dans cette ac- 
tion^ applicable aux immeubles de toute 
nature, une limitation aux agri n'est 
pas admissible. Notre actio uectigalis 
pouvait fort bien, au contraire, ne pas 
se préoccuper des hypothèses rares 
d'aedificium uectigale. 

* Conf. également fr. f 1 § 1 de pu- 
blic. (39.4), Inst. Just. §3de loc.(3.24). 

' Voy., dans le même sens, Saviony 
«t Bethmann-Hollweo, loc, cit. 

* Pour faire entrer ce cas dans la 



formule, j*ai préféré, dans rédilion aUe- 
mande, écrire « conductum habere » au 
lieu da « conduxisse ». Mais Ad. 
ScHMiDT, ZRG XXIV, p. 151, n. 3, 
remarque justement que « conductum 
habere » ne peut se dire que de celai 
qui possède et non du demandeur 
privé de la possession. 

> Conf. Ad. Schmidt, loc. cit. 

« Fr. 27 § 1 de V. S. (50. 16^. A celte 
matièi-e, devaient aussi se rapporter les 
textes placés par moi dans la Paling. 
sous Ulp. n" 585-589 :fp. 39 § 1, 41. 77 
de R. V. (6. 1), fr. 29 de m. c. don. 
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uindicatio ' des praedia stipendiaria et tributaria'. Dans TÉdit 
provincial, au contraire, il existait, sans doute, une formule pour 
cette hypothèse. Il est vraisemblable eu soi que celte action était 
proposée après celles dont nous venons de parler; cette ma- 
nière de voir est d'ailleurs conBrmée par le fait qu'Ulp. 17 fr. 
27 de V. S., après avoir, dans le pr., déOni, à propos deTactio 
uectigalis,ce qu'il faut entendre par ager, examine dans le § i du 
même fr. ce que signifient les expressions stipendiumet tribu- 
tum. 

Sur la rédaction de cette formule, nous ne sommes malheu- 
reusement pas renseignés. Frontin (voy. n. 3) nous dit bien des 
provinciaux que : 

uindlcant... inter se non minus fines ex aequo ac si priua- 
torumagrorum. 
Mais cela signifie simplement que les provinciaux, malgré que 
n'étant point propriétaires du sol de la province, s'étaient pour- 
tant vu accorder, par des raisons d'équité, le droit de rei uin- 
dicalio'; et ce passage n'aurait jamais dû conduire à proposer la 
formule impossible, adoptée encore par Rudorff {E, P. § 63) : 

S. p. agrum q. d. a ex aequo A^ A^ esse. 

Car, du moment qu'on reconnaissait aux particuliers un droit sur 
le sol provincial, la question de savoir à qui compétait ce droit 
n'était pas ici, plus qu'ailleurs, une question d'équité. 

L'expression possessio et usus fructus est technique* pour 
désigner la quasi-propriété des fonds provinciaux ; dans la loi 
agraire de 643", qui nous a été transmise par une inscription, 
comme aussi dans d'autres textes, cette propriété est désignée 
techniquement par les mots habere possidere frui (licere). Par 
suite, je tiens pour très vraisemblable que notre formule était 



(39.6;. Dans la plupart de ces textes, 
il est question d'une « in rem actio » 
naissant de la tradition d'un immeu- 
ble. Le fr. 2d de m. c. don. doit être 
étroitement uni au fr. 41 pr. de R. V. : 
il était bien naturel de rappeler ici, A 
titre de comparaison, les principes gé- 
néraux qui régissaient la tradition. 
Cette remarqué a pour objet de réfu- 
ter Erman, ZRG, XXIV, p. 273 et s. 

iFr. Vat. 315.316. 

« Gai. II 14 i. f. 21, Fr.Vat. 01.259. 
283, Insl. Just. § 40 de R. D. (2. 1), 



Theopbil. ad h. 1., Frontin. de controu., 
éd. Lacbm., p. 36. 

3 Du reste, la « nindicatio finium » de 
Frontin n*est point la rei uindicatio 
proprement dite, mais comprend toutes 
les formes de procès relatifs aux li- 
mites. 

* Gai. Il 7, Theopbil. 1. c, Frontin. 
I. c. Voy. aussi TApographum cod. 
Ver. de Studemund, p. 60, lin. 7. 8. 

s Lin. 50. 52. 82 conf. lin. 32. 40 
(C. 1. L. I. 75, n. 200). 






216 



LES ÉDITS ET LES FORMULES EM PARTICULIER. 



rédigée dans les termes suivants ou dans des termes voisins de 
ceux-ci : 

S. p. A* A* fundum q. d. a. habere possidere frui licere 

neque is fundus ei reL 

§ 72. SI USUSFRUCTUS PETATUR « UEL AD ALIUM 

PERTINERE NEGETUR^. 

Uip. 17', Paul. 21*, Gai. 7S Jul. 7*. 

Les formules confessoire et négatoire appliquées à Tusufruit 
ne nous ont pas été conservées; mais, grâce aux indications qui 
nous ont été transmises, on peut les reconstituer avec certitude 
dans ce qu'elles ont d'essentiel. 

Confessoria' : 

Si PARET A® A* ILS ESSE EO FIJNDO* Q. D. A, UTI FRLl* NEQUE 
EA RES ARRITRIO TUO A® A® RESTITUETUR'", QUArîTl EA RES 

ERiT, tantam pecuniam ctrel.". 
Negatoria : 

Si PARET N* N" ILS NON ESSE EO FUNDO Q. D. A. UTI FRUI ÏNUITO 
A® A'" NEQUE EA RES ARBITRIO TUO A** A® RESTITUETUR*', Q. 

E. R. E. elrel.**. 
A côté de l'actio negatoria, il existait ici, comme pour les servi- 
tudes réelles, une formule parallèle, découverte par Zachariae'* : 
c'est la formula prohibiloria, dont Tintentio était ainsi conçue : 
s. p. A** A® ius esse prohibendi N" N" (uti frui). Cette formule 



* Flor. petetur. 
2 D. (7. 6). 

* Fr. 5 h. t., fr. 10 de usuf. adcr. 
(7. 2), fr. 2 de oper. seru. (7. 7). 

* Fr. 6 h. t. 

8 Fr. 6, 39, 45, 74 de usuf. (7. 1), 
fr. 5 de usuf. adcr. (7. 2), fr. 19, 
30 quib. mod. ususf. (7. 4), fr. 2. 7 de 
usuf. ear. rer. (7. 5), fr. 3 de oper. 
seru. (7. 7), fr. 1, 13 de usu (7. 8), fr. 49 
de euicl. (21. 2). 

« Fr. 3 h. t., cit. fr. 5 § 1 h. t. Le 
fr. 12 de statulib. (40. 7) paraît porter 
une inscription lausse. \oy. Paling. 
Julianus n^ 117. 

^ Ulp. 17 fr. 5 pr. h. t. : Uti frui 
ius sibi esse solus potest intendere qui 
habet usum fructum. Stephan. in h. 
1. (8uppl. Basil. Ed. Zacbariat^, p. 112 
et s.). Gai. IV 3. 



• nia parte fundi : Ulp. 17 fr. 5 § « 
h. t. Là>dessus également : fr. 10 de 
usuf. adcr. (7. 2) cf. fr. 5 § 5 h. t. 

» Ad tempus : Fr. Vat. 52. 

10 Ulp. 17 fr. 5 §§ 3^ h. t. Fr. 5 
§ 4* : fructuario qui uicit omnis causa 
restitue nd a est. 

H Gai. IV 51. 

*' Ulp. 17 fr. 5 pr. h. t. : ... actio 
negatiua...., cum inuito se negat ius 
esse utendi fructuario. Stephau. 1. c. : 
V. ^afvETa^ ae [ay) e^^^Etv 8^xaiov toû uti 
frui inuito me. Conf., en outre : fr. 11 
§ 2 de pignor. (20. 1). 

«î Ulp. 17 fr. 5 § 6 h. t. 

»^ Gai. IV 51. 

i» Zschr. f. Gesch. R. W. XII,p.25ft 

et ss. • 
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est connue par le témoignage de Stéphane, dans la scholie 
citée à la n. 7, p. 216, où Ggure aussi Tintentio : si ^afvstaC [Le 
Sixaicv îx^i^ 'f®^ xwXuav (xs toO ulî frui. D'autres renseignements de 
l'époque byzantine* confirment l'existence de ràYWY-f) wpoïôiTopîa 
et on en trouve également des traces au Digeste : Ulp. 17 fr. 5 
pr. h. t., Marcell. 6 dig. fr. H si seru. uind. (8. 5). Malgré ces 
textes, j'ai refusé autrefois*, et encore dans l'édition allemande, 
de croire à la formula prohibitoria, parce qu'aucune des ten- 
tatives faites pour expliquer l'existence de cette formule paral- 
lèle ne me semblait heureuse^. Il n'est pas nécessaire de reve- 
nir ici sur les développements donnés par moi à ce sujet, puis* 
que, entre temps, j'^ai modifié ma manière de voir et que j'ai 
exposé ailleurs^ en détail les motifs qui ont déterminé ce chan- 
gement d'opinion. J'explique aujourd'hui l'existence de la double 
formule de la façon suivante. L'aclion négatoire, dans laquelle 
figuraient les mots « ius non esse » n'était possible que contre 
un adversaire qui se prévalait d'une servitude civile, d'un « ius », 
au sens propre du mot. Pour repousser l'usurpation d'une de 
ces servitudes en faveur desquelles on ne pouvait invoquer 
qu'une tuitio praetoris, le propriétaire civil du fonds avait be- 
soin d'une action particulière. Cette action se basait très natu- 
rellement sur son ius prohibendi; il usait alors de l'actio prohi- 
bitoria. L'adversaire soutenait-il qu'il avait droit à une semblable 
servitude, il faisait valoir cette prétention au moyen d'une excep- 
tion tendant à paralyser l'action dirigée contre lui ; les choses 
se passaient ici tout à fait comme dans le cas où le défendeur 
à la rei uindiculio invoquait à son profit la propriété prétorienne. 



• « Conf. H. AViTTE, Zschr. f, Civ. Rt. 
u. Pr., N. F. XIII, p. 392 et s. ; voy. 
en outre : GIoss. Labb. s. v. 3ccovi6tTop{a 
;Otto, Thés. III, p. 1791), Psellus, 
Synopsis leg. t. 565 et la glose de 
Bosquetus (Meermann, Thés. I, p. 69) 
sur ce passage. Zachariae, Arch. giit- 
rid. XLII, p. 171. 

a ZRG. XVII. p. 72 et ss. 



* Je tiens également pour malheu- 
reuses les explication» proposées, de- 
puis lors, par Scbott, dcu lus prohib. 
(dansla Breslauer Fesigahe su Wind- 
scheids Jubilaeum, 1884), Ferrini, 
per l'VIII centen, di Bologna (1868 , 
p. 83 et s»., Kablowa, R.R.G. I, p. 
470 et ss. 

* ZRG, XXV, p. 1 et ss. 
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§ 73. 81 SERUITUS UINDICBTUR UEL AD ALIUM 

PERTINERE NEGETUR*. 

UIp. 17% Paul. 21', Gai. 7*, Jul. 7». 

Pour quelles servitudes des Torinules étaieut-elles proposées 
ici dans TÉdit? C'est un point qu*on peut déterminer avec quel- 
que certitude. Quant aux servitudes rurales, il n'y avait de for- 
mule proposée^ a cette place de TAlbum, que pour les servitudes 
de passage. Celte formule est étudiée tout au long dans Ulp. 17 
fr. 2 §§ 1 — 3, fr. 4 pr. — § 5 h. t., Paul. 21 fr. 7 pr. de S. P. 
R. (8. 3), fr. 9 h. t., fr. 2 quemadra. seru. (8. 6), Gai. 7 fr. 8 de 
S. P. R. (8. 3). Je dis : cette formule, au singulier : il résulte 
en effet des commentaires qu*il n'y en avait bien qu^ttiM de pro- 
posée pour toutes les servitudes de passage ; elle était relative 
au ius eundi agendi ; si le procès roulait simplement sur un ius 
eundi, on pouvait eiïacerlemotagere*; quand il s'agissait d'une 
uia, on intercalait sans doute les mots « per uiam » et Tintentio 
devait parler alors d'un <( per uiam ire agere » '. Rcdorff 
(E. P., § 66j place, à côté de la formule pour les servitudes de 
passage, une formule analogue pour la servitude d'aqueduc. Une 
telle formule était bien proposée dans TËdit; mais elle ne Tétait 
pas à cette place; elle figurait beaucoup plus loin avec l'actio 
aquae pluuiae arcendae* (coof. § 176). L6§ 2 Inst. Just. de seru. 
(2. 3) montre clairement qu'aucune formule n'était donnée dans 

# 

TEdit pour les autres servitudes rurales : 



1 D. (8. 5). 

« Fr. 2, 4.6. 8 h. t., fp. 2 de seru. 
(8. 1), fr. 5 de S.P.U. (8. 2). fp. 3, 5 
de S.P.R. (8. 3'., fr. 2 comm. praed. 
(8. 4), fp. 44 loc. (19. 2;; ce dernier 
texte popte faussement l'inscriptioa 
Ulp. 7. 

» Fr. 5, 7, 9 h. t., fp. 3, 6 de seru. 
(8.1). fp.ldeS.P.U.(8.2), fr.7deS.P. 
R. (8. 3), fr. 2 quemadm. seru. {8. 6). 

* Fr. 5 de seru. (8. 1), fr. 2. 6, 8 de 
S.P.U. (8. 2),fp. 8 de S.P.R. (8. 3), 
fr. 3 comm. praed. (8. 4^ fp.t, 3 quem- 
adm. seru. (8. 6), fr. 30 de V.S. (50. 
16). 

» Fr. 16 h. t., fp. 32, 37 de S.P.U. 
(8. 2).fr. 27 de S.P.R. (8. 3/. 

6 Karlowa, li.R.G. II, p. 499, se 
basant sur le fr. 4 § 1 h. t., est d'un 
avis diâerent. 



^ Conf. Ulp. fp. 1 de S.P.R. (8. 3) : 
uia est ius eundi et agendi [et ambu- 
laodij (je oonstdère, «vec Uonmisea, 
ces deux derniers mois coatme inter- 
calés); Paul. 21 fp. 7 pr. i. f. eod., fr. 
9 pr. h. t. : siue' uiam habet , ius sibi 
esse ire agere... intendere potest; 
Cels. fr. 6 1. f. quemadm. seru. (8. 6) : 
quod per dua$ pariter uias ire agere 
possit. Conf., également» fp. 9 de ^eru. 
(8. 1). 

* Pap là s'explique une singularité 
que présente le commentaire d'Ulpien; 
ce jui-isconsulte, après avoir parlé des 
servitudes de passage, s'occupe immé- 
diatement, dans le fr. 4 § 6 h. t., de 
la servitude aquae haustus, sans rien 
dire de celle, beaucoup plus impor- 
tante, d'aquae duclus. 
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In rasticornm praediorum seruitutes quidam computari 

recte pu tant aquae haustum^ pecoris ad aquam adpul- 

sum, iuspascendi, calcis coquendae, harenae fodiendae. 

Nous devons, par conséquent, rapporter à des servitudes ru* 

raies ne figurant pas dans TÉdit les définitions données par Gai. 

7 fr. 30 de V. S. (HO. 16). 

Pour ce qui est des servitudes urbaines, l'Édit s'occupait du 
îus altius non toUeùdiS oneris ferendi', tigni immittendi\ sans 
doute aussi, de la seruitus stiilicidii qui, dans Ténumération des 
servitudes urbaines donnée par Gai. 7 au fr. 2 de S. P. U. (8.2), 
figure même avant la seruitus tigni immitlendi* et qui était déjà 
reconnue comme servitude antérieurement à Tépoque de Cicé- 
ron*; TAlbum devait encore donner une formule pour la seruitus 
fluminis qu'on trouve habituellement mentionnée dans le rapport 
le plus étroit avec la précédente ^ On ne peut démontrer avec 
certitude Inexistence d'autres formules de servitudes*. En parti- 
culier, la présence, dans l'Édit, de formules pour les servitudes 
proiciendi et protegendi est douteuse. Celles-ci, & la vérité, sont 
expressément mentionnées dans rénuroération de Gaius, fr. 2 
cit., mais tout à la fin, et elles sont suivies d'un a. ceteraque istis 
similia » qui ôte toute importance à la mention qui en est faite; 
elles ne figurent point dans Ténumération du § 1 des Institutes 
de seru. (2. 3) elles commentaires ne s'en occupent pas*. 

Quant à la rédaction des formules, je m'écarte, sur un point 
important, de l'opinion générale. Je crois devoir rejeter de ces 
formules la ctausula arbitraria, dont l'existence me paraît ici in- 
conciliable avec le renseignement que nous donne Paul au fr. 
19 i. f. de h. p. (5. 3): 

Seruitutes in restitutionem hereditatis non uenire ego didici, 



* Conf . aussi Ulp. 17 fr. 4 § 6 h. t. : 
sed et de haustu, quia seruitus est, 
competunt nobis in rem actiones. 

* Ulp. 1 7 fr. 4 §§ 7. 8, fr. 6 pr. § 1 
h. t., Paul. 21 fr. 5 h. t.. Gai. 7 fr. 2 
de S. P. U. (8. 2), Jul. 7 fr. 32eod. 

3 Ulp. 17 fr. 6 §§ 2-7, fr. 8 pr. h. t., 
Paul. 21 fr. 7 h. t., fr. 1 § 1 de S. P. 
U. (8. 2), conf. Gai. 7 fr. 8 eod. 

» Ulp. 17 fr. 8§§ 1-4 h. t , Jul. 7 fr. 
37 de S. P. U. (8. 2). Ulpien rattache 
à ee passage l'examen d'autres servi- 
tudes possibles de même nature, conf. 
fr. 8 as 5-7 h. t. 



> Conf. également Inst. Just. § 1 de 
seru. (2. 3), Paul. 21 fr. 9 pr. h. t., 
Jul. 7 fr. 16 h. t. ScHOTT, lits prohib,^ 
p. G2, est d'un aris différent. 

« Cic. de Orat. I 38 § 173; conf. éga- 
lement Varron, de L. L.. V 27, Conf. 
VoiOT, Berichte der Kônigl, sàohs. 
GeselUch, der Wiss., XXVI, p. 188. 

^ Inst. Just. § 1 cit., Varron, 1. c. 

» Karlowa, iî. R. G. II. p. 532, ad- 
met que, dans TÉdit, figurait, en dehors 
de ces cas, toute une série de formules. 

» Paul. 21 fr. 1 pr. de S. P. U. (8. 
2) ne fait que les mcnlionner. 
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cum nihil eo nomincpossit restitui, sicut est in 
corporibus et fructibus. Sed si non palialur ire et agere, 
propria actione conuenietur. 
Quelle que soit d'ailleurs la façon dont on comprenne ce texte', 
le jurisconsulte n'aurait pas pu s'exprimer de la sorte, si, dans 
les formules relatives aux servitudes, avaient figuré les mots : 
neque ea res arbitrio tuo restituetur. Et, au fait, l'on com- 
prend facilement que cette clause n'ait pas été admise dans ces 
actions, puisque les plus anciennes d'entre elles, les actions re- 
latives aux servitudes rurales, ne peuvent presque jamais com- 
porter de reslilutio, au sens propre du mot. Ce que nous lisons 
aux commentaires touchant l'oflicium iudicis dans nos ac- 
tions* ne doit donc pas se rattacher à une partie constitutive de 
la formule. 

J'indique, pour finir, les différentes formules confessoires et 
négatoires. Relativement à la formula prohibitoria, je renvoie 
à ce qui a été dit au § 72. 

I. 1 . S. P, A"* A^ TUS ESSK PER FUNDUM ILLUM IRE AGERE ', 
QUANTI EA RES ERIT et TOl. 
2. S. P. iV" N"" WS NON ESSE PER FUNDUM ILLUM IRE 
AGERE INUITO A"" i4" *, QUANTI et rcl. 
II. 1. S. P. A"* i4* lus ESSE AEDES SUAS ALTIUS TOLLERE 

INUITO iV® iV° *, QUANTI et Tel. 

2. 5. p, N'^N'* lUS NON ESSE AEDES SUAS ALTIUS TOLLERE 

INUITO i4** i4** • QUANTI et rcl. 

III. S. p. A"" i4° lUS ESSE COGERE A^" iV", UT A^ A^ 

ONERA SUSTINEAT ET PARIETEM REFICIAT AD ONERA EA 

sustinenda"^ ^ QUANTI et rel. 



* Gonf. FRANCKE,Comm. ûber den 
Pandektentitel de H. P.. p. 208 et s. 

2 Conf. fr. 4 § 2, 6 §§ 5 sq., fr. 7, « 
pr. § 4 h. t. 

^ Gonf.f en dehors de ce qui est dit 
p. 218, Gai. IV 3, fr. 20 pr., 23 § 3 
de S. P. R. (8. 3), Theoph. ad Tiist. 
IV, 6 §2. RuDORFF dit : per locum il- 
lum N^ Ni; mais notre action ne sup- 
pose pas du tout que le défendeur 
soit propriétaire du fonds servant. 

^ Ulp. 17 fr. 5 de 8. P. U. (8. 2); 
en un sens différent, voy., notamment, 
Iherino, Geist d. rôm. R. IV, n. 97 in 
fin.; mais voy. H. Pbrnice, Comm. 



iur, Rom. duae (1857) p. 160 et s., 
et ScHMiDT (v. Ilmenau) Krit, Vjsch. 
Vil, p. 294 et ss. 

» Ulp. 17 fr. 4 § 7 h. t. Conf., égale- 
ment, Fr. Vat. 53, fr. 26 de exe. r, 
iud. (44. 2), fr. 15 de 0. N. N. (39. 1), 
fr. 17 comm. praed. (8. 4). Iherino, 
loc. cit., ScHMiDT, loc. cU., p. 295. 

6 Ulp. 17 fr. 4 § 8 h. t. Afric. fr. 
15 deO. N. N. (39. 1). Ita aedificatum 
habere : Ulp. 17 fr. 6 pr. h. t., Paul. 
21 fr. 9 pr. h. t., conf. fr. 17 comm. pr. 
(8. 4), fr. 45 de damno inf. (39, 2). 

^ Ulp. 17 fr. 6 § 2, fr. 8 § 2 h. t. On 
peut se demander si la formule disait 
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IV. 1. 



2. 



V. 1. 



2. 



S, p. A"* i4* rus Essfs m parietem illws aedificu 

TIGNA IMMITTBRE ^ QUANTI et Tel. 

5. P. iV** N" lus NON ESSE IN PARIETEM ILLWS AE- 

DIFICII TIGNA IMMISS A HABERE * INUITO A"* ^4** ', 

QUANTI et rel. 

s, p. A^ A"* lus ESSE STILLICIDIUM [fLUMEN) IN TEC- 
TUM ILLIUS AEDIFICII [aREAM ILLAm) IMMITTERE *, 

QUANTI e\. rel. 

s. '/». iV* iV° lUS NON ESSE STILLICIDIUM [fLUMEn) IN 
TECTUM ILLIUS AEDIFICII {aREAM ILLAM) IMMITTERE 

INUITO A"* /4°, QUANTI et rel. 



§74. DE M0D0AGR2. 

Ulp. 18%Paul. 21% Jul. 7\ 
Paul. Sent. 1117 §4» : 
Distracto fundo si quis de modo mentiatur, in duplo eius 
quod mentilus est ofBcio iudieis aestimatione facta conue- 
nitur. 
Le contenu et l'inscription des textes cités dans les notes 5, 
6 et 7* démontrent d'une Taçon convaincante que l'antique 
action civile de modo agri figurait à cette place de l'Édit; c'est 



onera « ferat » ou « sustiaeat n (conf. 
Inst. Just. § 1 de seruit.) La formule 
négatoire ne semble pas, d*après les 
expressions d'Ulpien au fr. 8 pr. i. f. 
h. t., avoir été proposée dans TÉdit. 

1 Ulp. 17 fr. 8 §§ 1 sq. h. t. Les mots 
tt inuito N" N® » ne se trouyaient point 
dans la formule, d'après H. Pernice, 
loc, cit. p. 159. Mais il faut égale- 
ment voir ce que dit Schmidt, loc. cit., 
p. 296 et sa. Le point est douteux. 

« Arg. Ulp. 17 fr. 8 § 3h. t., Alfen. 
fr. 17 pr. h. t. Schott, loc. cit.^ 
p. 61, fait également figurer dans T Al- 
bum une formule confessoire cons- 
truite sur un cr ius esse immissa ha- 
bere » et, à Tinverse, une formule né- 
gatoire construite sur un « ius non 
esse immittere ». Gela me parait aller 
à rencontre du commentaire d*Ulpien. 

« ScHMiDT, loc. cit.t p. 296. En un 

autre sens, Rudorpf, E. P. § 66, n. 19; 
mais voy. fr. 17 pr. h. t. 

* Gai. 7 fr. 2 de S. P. U. (8. 2) 



porte : auertere. Mais voy. Paul. 21 fr. 
9 pr. h. t., Jul. 7 fr. 16 h. t. {Publi- 
ciana), Ulp. 53 fr. 1 § 17 de aqua 
(39.3). 

8 Fr. 34 de A. E. V. (19. 1), fr. 14 
de euict. (21. 2). 

6 Fr. 51 de contr. empt. (18. 1). 

1 Fr. 22 de A. E. V. (19. 1), cit. 
fr. U deperic. (18. 6). 

s J'admets, avec KaiioBR, que, dans 
Paul. I 19 § 1, la mention de notre 
action est le produit d'une interpola- 
tion, cf. ZRG XVI, p. 191, n. 52. 
Quand Karlowa, H. R. G. II, p. 576, 
objecte que le § 1 tit. 19 de Paul. I se 
trouve précisément à la place occupée 
dans le système de TEdit par Tactio de 
modo agri, il commet une erreur : ce 
textti, en eifet, ne vient dans Paul 
qu'après les actions divisoires, à l'en- 
droit où, dans TEdit, nous rencontrons 
l'actio depensi. 

» Conf. Lbnel, ZRG,. XVI, p. 190 
et ss. 
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un point qui, jusqu'ici^ était resté inaperçu. Toute tentative pour 
retrouver la fornoule serait naturellement un travail vain. 

On peut se demander si d'autres vieilles actions délictuelles 
civiles n'étaient pas proposées i cet endroit de TÉdit, bien que 
les commentaires n'en offrent aucune trace. Mais nous ne ren- 
contrerons Tactio auctoritatis que plus tard, avec Tes stipulations 
prétoriennes. Pour ce qui est de l'action de arboribus succisis' 
et de l'action de uia recepta', je n'oserais pas afGrmer que des 
formules s'y rapportant aient figuré dans l'Édit. Dans les com- 
mentaires, on ne trouve de traces que de la première ; et ces 
traces ne suffisent pas a prouver l'existence d'un commentaire 
particulier sur cette action'. 



§ 75. SI QUADRUPE8 PAUPERIEM FECISSE DICETUR*. 

UIp. 18% Paul. 22% Gai. 7\ 

Celte formule peut, dans ce qu'elle a d'essentiel, être recons- 
truite avec certitude de la façon suivante : 

S. p. QUADRUPEDEM^ PAUPERIEM FECISSE* QUA DE BE AGITUR^ 
QUAM OB REM N" N™ A® A*^ AUT NOX/AM SARCIRE AUT IN 
NOXAM DEDERE OPORTET***, QUANTI EA BES EST, TANTAM PECU^ 
NIAM AUT IN NOXAàf DEDERE^ lUDEX, iV' iV" i4' A^ C. S. N. 
P, A, 

Cette formule présente une différence fondamentale avec celle 



* Sur cette action, voy. plus loin 
§139. 

2 Paul. fr. 3 pr. de uia publ. etitia. 
publ. refic. (43. 11). 

ï C'est ainsi, en particulier, que Paul. 
22 fr. 11 arbor. furt. caes. (47. 7) doit 
être rapporté au commentaire de la 
loi Aquiiia. 

* D. (9. 1), Inst. Jusl. (4. 9), cf. 
Rubr. Coll. leg. Mos. VII 3: Ulp. 18 
ad edict. sub titulo si quadrupes pau- 
periem dederit. 

8 Fr. 1 h. t., fr. 7 de interrop. (11. 
1), fr. 130 de R. I. {50. 17) cf. § 1 
Inst. Just. h. t.; fr. 60 de 0. et A. 
(44. 7) = fr. 130 de R. I. i50. 17). qui 
porte faussement Tinscription Ulp. 17. 

6 Fr. 2, 4 h. l. 

^ Fr. 3 h. t. 

R Tjlp. 18 fr. 1 § 2 h. t. De là, Tex- 



pression byzantine « quadrupedaria 
actio » qui revient souvent dans les 
scholies des Basil. LX 2. De cane: fr. 
1 § 5 h. t., cf. Paul. I 15 § 1 : quod 
etiam lege Pesolania (?) de cane caue- 
tur. Pour les bipèdes, action utile 
(quam ob rem, si quadrupes fecis- 
set, etc.; : fr. 4 h. t. 

» Ulp. 18 fr. 1 §§ 3 — 11 h. t. Fr. 1 
§ 3 : Ait praetor « pauperiem fecisse » 
(« ait praetor m est interpolé : notre 
action nVst pas basée sur un édit : ce 
qui vient après ces mots appartenait 
à la formule), Paul, ex Festo s. v. 
pauperies. Caper de orthogr. (Keil, 
Corp. grammat. VII, p. 99) : pauperies 
damnum est. 

10 Ulp. 18 fr. 1 § 11 i. f. h. t. Dans 
l'aclio interrogatoria (Ulp. 18 fr. 7 de 
interr. (11. 1), au lieu de « N™ N« »♦ 
on dirait « dominum eius », cf. § 58. 



TiT. XV. — § 75. 223 

proposée par Rudorff (JS, P., § 67). Rudorff la rédige in 
factura : je la rédige in ius avec Voigt* el je fais figurer le droit 
de recourir a la noxae deditio, non seulement dans la condem* 
natio, mais encore dans Tinlentio. Comme j'admets cette rédac* 
tion pour toutes les actions noxales civiles et comme cette 
rédaction va à rencontre de l'opinion dominante, il me faut 
examiner de plus près celte question. 

Tout d'abord, on doit au moins convenir que, pour une très 
ancienne action civile, c'est bien une intentio iuris ciuilis qui a 
la vraisemblance' pour elle. Et s'il en est ainsi, comment cette 
intentio aurait-elle omis de mentionner la facultas noxae dedendi 
basée sur les Douze Tables? Ulp. nous dit au fr. 1 pr. h. t. : 
Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex lege duo- 
decim tabularum descendit : quae lex uoluit aut dari id 
quod nocuit, id est id animal quod noxiam commisit, aut 
aestimationem noxiae ofTerre. 
Si ce renseignement est vrai, il est évident qu'une intentio 
disant simplement « quam ob rem N" N" noxiam sarcire opor- 
tet » aurait constitué une plus petitio; puisque les Douze Tables 
disaient : « aut noxiam sarcito aut in noxam dedito », la pré- 
tention « N^N"" noxiam sarcire oportet » était simplement fausse. 
Je ne puis pas comprendre comment on a pu s'élever contre celte 
considération décisive, en disant que, d'après la conception des 
jurisconsultes classiques, la noxae deditio n'était pas in obli- 
gatione, mais seulement in solutione. Je veux bien que telle 
soit vraiment la conception des jurisconsultes romains (ce qui, 
pourtant, malgré le fr. 6 § 1 dere iud., ne peut être admis qu'a- 
vec des restrictions). Mais cette conception a pris naissance dans 
la doctrine. Or, l'intentio, rédigée comme je dis, présentait-elle 
un obstacle insurmontable à cette interprétation scientifique? Ne 
peut-on pas au conlraire la concilier parfaitement avec elle? 
Pense-l-on que les auteurs des Douze Tables et des legis actiones 
construites d'après elles se soient déjà mis en peine de telles sub- 
tilités? « Le propriétaire de la bête doit payer le dommage ou 
faire la noxae deditio » : je ne vois^as comment la pensée du 



t lits natur. III, p. 798; ûber den * Voy. aussi le fr. 42 § 1 de nox. 

BedeutungswechêeltAbh. d.KgL sàch. act. (9. 4) : absolu! débet, quia desiit 

Gesellgch. d, Wisa, VI, p. 132. Conf., uerum esse proplér eum dare oportere. 

d'ailleurs, Karlowa, C. Pr.p. 121 et s. Sur ce passage, voy. plus loin § 128. 
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législateur pouvait être traduite d'uue façon plus claire et plus 
nette; je ne vois même pas comment on pouvait l'exprimer 
autrement. C'est encore ainsi que la loi Rubria c. XXII parle 
tout simplement de « obligatum eius rei noxsiaeue esse »^ Ce 
point aurait d'ailleurs été reconnu depuis longtemps, si Ton 
n'avait été trompé par l'exemple des actions noxales préto- 
riennes'; dans ces actions, en eiïet, Tintentio ne pouvait évi- 
demment pas plus mentionner la noxae deditio que la litis 
aestimatio. Au surplus, pour Thypothèse particulière qui nous 
occupe, pour l'actio de pauperie, rintentioallemative nous a été 
conservée, pour ainsi dire mot à mol, dans le fr. 1 § H h. t. il 
est singulier que personne, avant Voigt, ne s'en soit aperçu; 
ce texte est ainsi conçu : 

Cum arietes uel boues commisissent et alter alterum occidit, 
Q. Mucius distinxit, ut si quidem is perisset qui adgressus 
erat, cessaret actio, si is, qui non prouocauerat, compeleret 
actio : quam ob rem eum sibiaut noxtam' sarcire 
aut in noxam dedere oportere. 
Les mois mis en vedette constituent une citation de la for- 
mule. L'expression « eum sibi », qui est impossible, doit être 
mise au compte des compilateurs : ils ont voulu remplacer par 
ces mots le « N" N"* A? A* » qui figurait originairement dans la 
formule. Mais je crois devoir aller plus loin : le passage en 
question n'est pas une cilation quelconque de la formule ; c'est 
la citation même qu'en faisait Ulpien, pour préciser l'objet de ses 
développements, en tête de la partie de son commentaire rela- 
tive à rintentio ; ces mots appartenaient donc originairement, 
non à la fin du § ii, mais au début des §§ 12-46. C'est ce qui 
résulte clairement de Texamen du commentaire. Dans le fr. 1 
§§ 2-11 h. t., Ulpien commente les mots de la formule « s. p. 
quadrupedem(§2)pauperiemfecisse(§§3-ll)»;ils'occupedufait 
qui sert de base à notre action, sans parler le moins du monde 
de la nature ni de l'objet de l'obligation engendrée par ce faiL 

1 Gonf. Girard, Actions noxales, wîcr (1879), p. 158, s'appuie avec beau- 

p. 38. Voy. aussi le manuscrit d'Autun, coup de candeur sur Tédit de effusis 

récemment déchiffr<^. fol. 1(^ v« lin. pour combattre l'opinion d'après la- 

1 : lenetur dominus, ut aut damnum queUe la noxae datio figurait dans 

sustineat au( in noxam t[radat] ani- Tintentio. 

mal. 3 Flor. noxam, mais conf. fr. 1 pr. 

s C'est ainsi que, récemment encore, § 1 h. t. : nozia autem est ipsum délie- 

C Sell, aus dem Noxalrecht der lio- tum. 
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Le § H se proposait exclusivement de rapporter, après plusieurs 
autres, un dernier exemple de pauperies; qu'aurait dès lors 
signiBé, à la fin de ce paragraphe, cette constatation que, dans 
le cas prévu par lui, on accordait une actio « quam ob rem aut 
noxiam sarcire aut in noxam dedere oporlere »? A-t-il été 
question antérieurement d*une autre action ou bien le cas du 
§ 11 ofFre-l-il une raison particulière de citer Tintenlio? Qu'on 
remarque, au contraire, le rapport que présentent avec Tintenlio 
les paragraphes qui suivent immédiatement cette citation. Le 
§ 12 pose le principe suivant : cum noxa caput sequitur, aduer- 
susdominum haec actio datur. Cette règle se relie étroitement au 
« quam ob rem N" N" ... o p o rtet » : Toportere, pour N* N% 
découle de sa propriété sur Tanimal; et c'est précisément pour 
cela qu'il était superflu d'énoncer, en propres termes, dans la 
formule que le défendeur devait être propriétaire de la bête : il 
n'était obligé que s'il était propriétaire et qu'en sa qualité de pro* 
priétaire. Le § 13 nous dit que Taction était éteinte parla mort 
de l'animal survenue avant la litis contestatio ^ ; c'est la continua- 
tion du môme ordre d'idées. Le § J4 indique ce qu'il faut enten- 
dre par noxae dedere. Le§ 15 s'occupe d'un cas où, par excep- 
tion et malgré l'oportere alternatif qui découlait de la loi, l'obli- 
gation était, iure praetorio, in solidum (par suite d'une responsio 
in iure mensongère). Le § 16 traite des conséquences de la mort 
de l'animal survenue après la litis contestatio. On voit comme 
tout cela se rapporle facilement et naturellement à notre inten- 
tio. Aussi je m'imagine que les compilateurs, en transcrivant 
la citation de la formule qui nous occupe, ont commis une bévue : 
ils ont introduit dans le contexte d'une explication particulière 
ce qui, dans Ulpien, était comme le titre d'une partie de son 
commentaire *. 

L'objet de la noxae deditio ne paraît pas avoir été plus par- 
ticulièrement désigné dans la formule. 



' Voy. le manuscrit d*Autun 1. c. qu'ils ayaient sous les yeux l'abrévia- 

s Encore un mot à ce sujet. Le fr. tion ôet pour oportet7Et comme ce 

1 § 12 débute par un <i et » que rien n'était point là Tabréviation ordinaire 

ne justiQe et qui est presque inadmi^- d'oportet (qui s'écrivait le plus souvent 

sible en tête d'un développement tout b ou ôtct), n'auraient-ils point trans* 

nouveau. Les compilateurs n'auraient- crit faussement « oportere et »? 
ils point trouvé dans le manuscrit 

Edit p. 15 
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§ 76 . i^JE: PASTU PEC0RI8. 
Ulp. 18*. 

Paul. Sent. U5 § i : 

Si quadrupes... quid... depasla sit, ia domiQum actio datur,. 

ut aut damni aestimatioDem subeat aut quadrupedent 

dedat. 
r<Y. 14§3deP.V. (19. 5). 

.... neque ex lege duodecim tabularum de pasla pecoris^ 

quia non in tuo pascitur, .... agi posse. 
Conf. fr. 39 § i ad leg. Aqu. (9. 2) v** « habet proprias acliones ». 
A celte matière se rapporte très vraisemblablement Ulp. Ift 
fr. 31 de V. S. 

Pratum est, in quo ad fructum percipiendum falce dum- 

taxât opus est... 
On peut conclure de ce texte que la condamnation était subor- 
donnée à la condition que la bête appartenant au défendeur 
était allée paître dans le pré du demandeur. Pour le surplus, la 
formule était, sans doute, identique à celle rapportée au § pré- 
cédent. 

§ 77. AD LEGEM AQUILIAM». 

Ulp. 18'v Paul. 22*, Gai. 7*, Jul. 86«. 

Les actions proposées sous cette rubrique se partageaient en» 
deux catégories : les unes découlaient du premier chef de la loi, 
les autres du troisième. En effet, l'action naissant du second 
chef, superflue depuis longtemps (Gai. III, 216), était, au témoi- 
gnage d'Ulpien fr. 27 § 4 h. t., tombée en désuétude. Il est donc 
bien difficile de croire qu'elle ait pu prendre place dans TÉdit 
d'Hadrien. 

I. Les formules se rapportant au premier chef de la loi étaient. 



i Fr. 31 de V. S. (50. 16). 

2 D. (9. 2), G (3. 35), Inst. (4. 3). 

3 Fr. 1. 3, 5, 7. 9, 11, 13, 15, 17, 19,21, 
23, 25. 27, 29, ^ h. t., fr. 12 He iurisd. 
(2.1) cf.fr.29§7h.t.,fr.25deiniur.(47. 
10), fr. 2 de sepulchro (47. 12), fr. 10 
adl.Corn.de sic. (48. 8:;fr. 2,6, 14 de 
noxal. act. (9. 4;; Coll. leg. Mos. Il 4, 
VII 3 XII 7. 

* Fr. 6, 10. 14,22,24, 26, 30 h. t.; fr. 
10,17, 19 de noxal. act.(9.4),fr. 131 de 



R.I. (50. 17), fr. 8 de interrog. (1!. 1); 
fr. 22comm. (13. 6), fr. 45 loc. (19.2), 
fr. 41 de 0. et A. (44. 7), fr. 11 arb. 
furt. caes. (47. 7), fr. 1 ui bon. rapt. 
(47.8). 

» Fr.2, 4, 8, 32 h. t., fr. 132 de R. 
T. (50. 17), fr. 20 de noxal. act. (9. 4). 

6 Fr. 47, 51 h. t., cit. fr. 2 § 1 de 
nox. act. (9. 4), fr. 13 § 4 locati (19. 2). 
Julien traite de la lex Aquilia avec les 
leges. Voy. plus haut, p. 5. 
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ainsi qu'il résulle du commentaire d'Ulpien , au nombre de quatre. 
Ulpien commence par expliquer les termes du premier chapitre 
de la loi^ ; puis, après quelques remarques d'un caractère géné- 
ral (sur la transmission héréditaire, sur les rapports avec la loi 
Cornelia)', il s'exprime, au fr. 23 § 10 h. t., de la façon suivante : 

Haec aclio aduersus conOtentem compelit in simplum, 

aduersus negantem in duplum '. 
Visiblement, Ulpien arrive ici au commentaire des formules. 
Il est spécialement .question de la formula confessoria dans le 
fr. 23 § 11 et dans le fr. 25 h. t. C'était, sans doute, la première 
des actions proposées; de là vient que nous trouvons dans la 
CoUatio II 4 et XII 7 des textes tirés du commentaire d' Ulpien se 
rapportant au troisième chef delà loi Aquilia, textes précédés de 
cette inscription « Ulpianus lib. XVIII ad edictum sub titulo : 
si fatebitur iniuria occisum esse, in simplum* ... ». On s'atten- 
drait à trouver ensuite une observation sur l'actio aduersus in- 
fitiantem : elle fait défaut, ayant été certainement effacée par 
les compilateurs. A sa place, nous rencontrons, au fr. 27 pr. 
— §3, c'est-à-dire avant qu'UIpien ne se soit engagé plus avant 
dans l'étude des dispositions contenues dans la loi, de brèves 
indications sur deux autres actions : l'actio in solidum aduersus 
dominum, si seruus sciente domino occident, et l'actio noxa- 
lis, si seruus in sciente domino occident. Il est certain qu'origi- 
nairement Ulp. 18 fr. 2 de noxal. acl. (9. 4) figurait à cet en- 
droit, car ce texte traite tout au long de nos deux actions. Il est 
vraisemblable que Ulp. i8 fr. 6, 14 eod. faisaient partie du même 
développement"*. Cependant ces deux textes ne s'occupent pas 
du cas particulier « si seruus occident »; ils peuvent donc éga- 
lement se rapporter au troisième chapitre. 



* Iniuria : fr. 3, 5, 7pr. h. t., CoU. 
VII 3. Occisum : fr. 7 §§ l-ult.,fr. 9, 
il pr. — § 5 h. t. Ero : fr. 11 §§ 6- 
ult., fr. 13, 15, 17,19, 35 h. t. Quanti 
etc.: fp. 21,23pr. — § 7 h. t. 

2 Fr. 23 § 8. 9 h. t. 

a Conf. Gai. 7 fr. 2 § 1 h. t., Paul. 
Sent. 1 19 § 1. 

^Les manuscrits de la Coll. ajoutent 
après les mots a in simplum » : et cum 
{al. eum) diceret {al. dicere, doceret, 
docere). Ces mois énigmatiques ne doi- 
vent point être changés, comme le veut 



HuscHKB {Zschr. f. gesch. R. W. 
XIII, p. 32j, en c utcondiceret ».-Conf. 
A. Pernice, Zur Lehre v. d. Sachbe- 
schddigungen (1867), p. 104 et s. Au- 
cune explication satisfaisante n'a en- 
core été trouvée par personne, pas plus 
par moi {ZRG. XXI, p. 195 et s.) que 
par Mo3kiMSEN dans son édition de la 
CoUatio. 

^ Conf., de plus, Paul. 22 fr. 10, 17 
eod., fr. 131 de R. I. (50. 17), Gai. 
7 fr. 20 de nox. act. (9. 4) et aussi Paul. 
10 ad Sabin. fr. 45 pr. h. t., Ulp. 42 
ad Sabin. ir. 44 § 1 h. t. 
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Sur la rédaction de nos quatre formules, nous ne possédons 
malheureusement aucun renseignement particulier et, comme le 
remarque justement Pernice*, les reconstitutions proposées 
jusqu'ici sont bien faites pour détourner les interprèles de nou- 
velles tentatives en ce sens. Les reconstitutions de C. Sell etde 
Sa VIGNY sont absolument impossibles*. Huschke construisit 
d'abord' sa formule sur un « quantam pecuniam dare oportet »; 
ensuite*, sur un « s. p. N" N"" seslertium decem railia nummum 
quantiue minoris id in eo anno plurimi fuit, tantam pecuniam 
A* A* dare oportere ». Rudorff a également changé d opinion 
sur cette question : dans la Zschr. /. gesch. R. W., XIV, p. 381 
et ss., il admet la première formule proposée par Huschrb; dans 
sa R. G., II § 108 n. 8 et 9 et dans son E. P., § 69, il rédige la 
la formule in faclum. Voigt* admet une condiciio incerti basée 
sur un « dare facere oportere » ; c'est pourtant bien inadmissible, 
puisque, dans la loi Aquilia, il est seulement question de « aes 
dare » et point de « facere ». Karlowa a proposé autrefois*, 
pour Taction aduersus infitiantem, la formule suivante : quod 
N* N" ... occidit, si paret N" N" ob eam rem, quanti is seruus 
fuit, tantum aes dare A* A° lege (Aquilia) damnatum esse, tan- 
tam pecuniam et alteram tantam et rel. Cette rédaction, à mon 
sens, n'est pas heureuse en ce qu'après un « quod N" N* iniuria 
occidit », on ne saurait trouver un « si paret ob eam rem... 
damnatum esse ». Le « ob eam rem damnatum esse » est xxufait 
certain^ dès que la preuve de la demonstratio est acquise' ; il ne 
saurait donc dépendre d'un si paret. Depuis, notre auteur a modifié 
sa façon de voir. Il pense (R. G. II, p. 804) que la confessoria 
était rédigée à peu près ainsi : S. p. Stichum A* A' seruum, quem 
N* N* se occidisse fassus est, iniuria occisum esse, quam ob rem, 
quanti is Stichus ineo anno plurimi fuit, l. p. N" N"" A°A"* dare 
oportet, etc. Et, dans l'action aduersus infitiantem, il admet que 
la mention du double de la valeur de Tesclave figurait, non seule- 



• Loc. cit.. p. 109. 

2 Sell dans ses Jahrbh. II, p. 198. 
Savigny, System V, p. 571. Voy., con- 
tre ces deux auteurs, Rudorff, Z^c/ir. 
f. gesch. li. W. XIV, p. 37Qet ss. Dans 
un sens voisin de celui de Saviony, 
voy. Betumanv-Hollweg, C. Pr. Il, 
p. 301 et ss.; voy. aussi Hsfke, Taxa- 
f 10(^1879;, p. 93, 



» Zschr. f. gesch, R, W. XILI, p. 32. 

* Gaius^ p. il3. Voy., contre ceUe 
reconstitution, la remarque décisive de 
Karlowa, C, Pr.^ p. 199 n. 1. 

» Jus natur. IV, p. 405. 

8 C. Pr. p. 199. 

"^ Le juge n'a pas à découvrir ici le 
contenu de la demande; il ne s'agit pas 
ici d'un quidquid. 
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raent dans la condemnalio, mais encore dans ï'inlenlio. Ces for- 
mules nouvelles ne sont pas plus admissibles que les anciennes. 
L'aveu, pour pouvoir produire un effet, doit se rapporter, noa à 
un « occidièse », mais à un « iniuria se occidisse » (conf. la ru- 
brique, citée plus haut, de la Collatio) ; les mots « si paret iniu- 
ria occisum esse » ne sauraient faire partie d'une action soi- 
disant confessoria. Enfin, d'après tout ce que nous savons, la 
négation du fait avait pour conséquence de faire croîlre au double 
Taction et non l'obligation. 

Si Ton demande ce que Ton peut connaîlre avec certitude de 
la rédaction de nos formules, il faut répondre que c'est précisé- 
ment le point méconnu par Rudorff dans ses dernières hypo- 
thèses : toutes les formules^ étaient, sans aucun doute, in ius 
conceptae. C'est, en effet, seulement à celle condition que devient 
compréhensible la nécessité où l'on se trouvait d'introduire une 
fictio ciuitatis dans la formule, pour rendre Tactiolegis Aquiliae 
accessible aux pérégrins (Gai. IV. 37 i. f.). Tout le reste est 
douteux; mais, tant à cause de raisons pratiques qu'à cause du 
rattachement historique de nos formules à la legis actio copiée 
exactement sur la loi, il est vraisemblable que le préteur repro- 
duisait expressément dans l'instruction donnée au juge la pre- 
scription légale relative à l'estimation et ne se bornait pas, ainsi 
que VoiGT l'admet, à y renvoyer tacitement. En conséquence^ 
j'arrive à me représenter la formule aduersus infitiantem 
comme conçue à peu près en ces termes : 

S. p. N" N" illum seruum iniuria occidisse*, quam ob 
rem, quanti is seruus in eo anno plurimi fuit, tantam pecu- 
niamN" N" A® A® dare oportel', tantam pecuniara duplam, 
index, N" N" A* A^ c. s. n. p. a. 



1 Même la formula confessoria. Ulp. § 11 h. t. est aussi difficilement conci- 

18 fr. 25 § 2 h. t. ne va pas à Ten- Uable avec une rédaction in factum. 

contre de cette affirmation, bien au ^ Huschre, dans sa première hypo- 

contraire : le mot notandum du com- thèse, rédige ainsi la demonstratio : 

mencement du texte, le motif de la Quod N* N*.... iniuria se occidisse infi- 

solution, expressément indiquée la un, tiatus est. Cela est certainement 

tout cela est plutôt de nature à faire inexact : la loi n*a pas attaché son 
croire que la formula confessoria con- » « dare damnas esto » à l'inGtiari, mais 

tenait une partie susceptible de tromper bien à Toccidisse : Tinfitiari nest pas 

le juge, susceptible de l'amener à la condition du dari, mais de Tin 

penser qu'il était iudex non solum duplum cond emnari oportere. 

aestimandae, sed etiam iudicandaerei. ^ L'antique « damoas esto » se 

Le principe invoqué dans le fr. 23 transforme, dans le langage classique 
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L'actio confessoria pouvait avoir une demonslratio conçue à 
peu près ainsi : 

Quodille seruus occisusest*, quem N* N' iniuriase occidisse 
fassus est. 
Ou bien, comme le « faleri » précédait immédiatement ici la 
délivrance de Tactio et n*avait, en conséquence, plus besoin 
d'être prouvé in iudicio, la demonslratio disait peut-être simple- 
ment : 

Quod ille seruus iniuria occisus est..., 
à quoi pouvait se rattacher une intentio rédigée de Façon im- 
personnelle : « quam ob rem... dari oportet ». 

L'action si seruus sciente domino occident devait naturelle- 
ment exprimer le fait qui lui donnait naissance a la place du 
« si paret N"* N"... occidisse ». 

Enfin l'action noxale devait être basée sur un « s. p. Slichum 
seruum (inscienle domino?)* illum seruum iniuria occidisse » 
et contenir les mots « aut noxae dedere » dans l'intentio* et 
dans la condemnatio. 

Je ne donne d'ailleurs toutes ces reconstitutions que comme 
des hypothèses non vérifiées*, mais possibles. On peut se de- 
mander comment ces hypothèses se concilient* avec le rensei- 
gnement que nous fournit le fr. 9 § 1 de R. C. (12. 4)? d'après 
lequel, comme on sait, « ex lege Aquilia cerli condiclio compelit ». 
Je crois, pour ma part, que ce fragment ne saurait être pris en 
considération. Le texte du fr. 9 est tellement criblé d'interpo- 
lations qu'il me paraît difficile de l'invoquer comme témoignage 
historique. Une chose certaine, c'est que Faction normale de la 
loi Aquilia n'était pas une véritable condictio certi*. 



des formules, en « dare oportet ». La 
preuve nous en est fournie par l'action 
qui naît du legs per damnalionem.Gai. 
Il 204. 

< Gonf. Ulp. 18 fr. 23 § li. fr. 25 
pr. h. t. 

* Ces mots me paraissent superflus; 
et la controverse indiquée dans le fr. 
2 § 1 de noxal. act. (9. 4) est bien de 
nature à faire croire qu'ils ne figu- 
raient pas dans la formule. 

s Gonf. § 75. 

* On peut, en particulier, se deman- 
der si, dans notre action, comme, d'ail- 
leurs, dans toutes les actions quae infi- 



tiando in duplum crescunt, la formule 
nccontenait pas une fictio legis acUonis 
per manus iniectionem ; malgré les dif- 
ficultés que présente dans un pareil 
système la question de l'estimation, on 
ne saurait le rejeter avec certitude. Gf. 
Baron, die Condictionen^ p. 215 et s. 

s Voy.des essais de conciliation dans 
Keller, C. p. à la n. 1107, dans 
Saviony, System V, p. 586, dans Rc- 
DORFF, Zschr. f. gesch, R. W. XIV» 
p. 3S3 et ss., dans Voiot, lus nat, IV, 
p. 404; ils sont tous, à mon avis, inad- 
missibles. 

6 Gonf. contre Huschkb : Karlowa, 



TiT. XV. — § 77. 231 

Les actions utiles qui se rattachent à ce premier chef sont de 
deux sortes. Tout d'abord, une actio utilis était donnée quand 
le défendeur était accusé, non pas d'un « occldere » au sens ro- 
main du mot\ mais d'un « causam morlispraestare»*;les actions 
utiles de cette espèce étaient, cela va de soi, nécessairement 
conçues in factum. 

En outre, une action fut donnée à certaines personnes ou contre 
certaines personnes en dehors des cas prévus dans la loi. De 
là, une seconde catégorie d'actions utiles. Pour certaines de ces 
actions, on peut songer à des formules fictices semblables à celles 
-que nous savons avoir existé pour le pérégrin ou contre lui; il 
devait, par exemple, en être ainsi dans le cas où l'action était 
intentée, soit parle bonae fidei possessor de l'esclave tué', sort 
par la personne qui avait sur ce dernier un droit de gage*. L'ac- 
tion de l'usufruitier* avait peut-être aussi une formule de cette 
nature ; pour ce dernier cas, cependant, une conceptio in fac- 
tum me paraît plus vraisemblable, parce qu'ici, il y aurait eu 
un défaut d'harmonie entre la fiction et la manière dont était 
-déterminé le montant des dommages-intérêts. Enfin, la formule 
confessoria utilis contre le procurator, le tuteur, le curateur, 
etr. (fr. 25 § 1 h. t.) devait simplement contenir la transpo- 
sition de personnes habituelle ^. Pour toutes nos actions 
utiles, il faut se garder de croire que la manière dont elles sont 
désignées dans les sources puisse servir à déterminer comment 
leurs formules étaient rédigées ; les jurisconsultes les appellent 
tantôt actiones utiles, tantôt actiones in factum ; mais il est 
certain qu'ils emploient indifféremment les deux expressions. 
Quand on dit actioin factum, cela ne veutpas dire actio in factum 
concepta; cela signifie simplement qu'il s'agit d'une action 
rédigée en vue d'une hypothèse particulière, par opposition à la 
formula uulgaris de TÉdit, mais cela ne nous renseigne point sur la 
façon dont elle élait rédigée; de môme, l'actio utilis est celle qui 
est donnée ad exemplum legis Aquiliae, qu'elle soit, d'ailleurs, 

C. Pr., p. 199, n. 1. Ua fait, surtout, a Fr. 11 § 8, fr. 17 h. t. 

est décisif contre la proposition re- 

poussée par moi dans le texte : il exis- * Fr. 17, 30 § 1 h. t. (avec texatio 

tait ici une condamnation au double «sque ad modum debiti). 

qu\ était étrangère à la condiclio certi. ■ ( pj, ^^ o jq £j._ 12 h. t. 

* Pernicb, loc. cit., p. 148 et s. 

« Conf., par ex., fr. 7 §§ 3. 6, fr. 9 6 Pernice, loc. cit,, p. 159, admet ici 

pp. §§ 2. 3, fr. Il §§ 1. 5 il. t. -une formule fictice. 
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conçue in factura ou fictivement ou avec transposition de per- 
sonnes*. Voy,, plus bas, ce qui est dit sur le § 16 h. t. des 
Institutes. 

II. Les actions découlant du troisième chef étaient, sans doute^ 
aussi nombreuses que celles découlant du premier, malgré que 
le commentaire d'Ulpien, dont les fragments conservés ne se 
rapportent qu'à Tinterprétalion de la loi*, nous fasse icidéfaut. 
L'infitiando in duplum crescereest prouvé d'une façon générale 
pour tous les cas de faction de la loi Âquilia '. Paul. 22 fr. 19 
de noxal. act. (9. 4) s'occupe des délits des esclaves relatifs au 
troisième chapitre et s'appuie, à ce sujet, sur les mots dont se 
servaient la loi ou les formules*. Pour ce qui est de la rédaction de& 
formules, je me borne ici à renvoyer aux développements donnés 
relativement au premier chapitre de la loi. Il faut aussi se repor- 
ter aux considérations qui précèdent pour déterminer comment 
étaient rédigées les actions utiles. De ces considérations, il résulte 
que, par ex., dans les hypothèses du fr. 13 pr., du fr. 27 §§ 9. 
10. 14. 21. 35, du fr. 29 §§ 5. 7, du fr. 49 pr. h. t., du fr. 1 § 7 
siquadrupes(9. 1), de Coll. XII. 7, 6, on doit admettre une coq- 
ceptio in factura, tandis que, dans le cas du fr. 27 § 32 h. t., une 
conceptio fîcticia était possible, bien que nullement nécessaire. 
Ici aussi, il convient de rappeler que le nom d'actio ulilis ou 
d'actio in factura ne permet pas du tout de tirer une conclusion 
sur la manière dont la formule était rédigée. A la vérité, le § 16 
des Inst. h. t., déjà mentionné, et qui s'applique à tous les cas 
d'extension delà loi, aussi bien aux cas se rattachant au premier 
chef qu'à ceux se rattachant au troisième, semble dire le cod- 
traire. D'après ce texte, il faut distinguer si, de la condition 



* Qu'on rapproche, par ex., le fr. 2 
§ 20 ui bon. rapt. (47. 8) dufr. 9 § 2 
h. t., le fr. 51 de furtis (47. 2) du fr. 53 
h. t., le fr. 30 § i h. t. du fr. 11 § 8 
et du fr. 17 h. t. Pernice, lue. cit,, 
p. 157 et ss., part de cette idée, a mon 
sens inadmissible, que les expressions 
« actio fîcticia » et « actio in factum » 
s'opposent Tune à Tautre. 

> Citation de la loi et aperçu géné- 
ral : fr. 27 §§ 5. 6. Usserit : fr. 27 §§ 7-12, 
Coll. XU 7. Ruperit : fr. 27 §§ 13-24, 
Coll. II 4. Dainnum faxif : fr. 27 
§Î5 25-28. Iniuria : fr. 27 §g 29-35, fr. 29 
pr. — § 7. Quanti etc. : fr. 29 § 8 h. t. 



D'ailleurs, on ne saurait ici déterminer 
partout les divisions arec une certi- 
tude absolue. Conf. Palingenesia. 

3 Paul. Sent. 119 § 1, Gai. III 216, 
conf. Gonst. 4 de leg. Aquil. (3. 35). 

* Pr. 19 § 1 cit. : Si serui, in quo 
ususfructus alienus est, dominus pro- 
prie tatis opéras conduxerit, u e r b a 
efticiunt, ut cum noxae deditionedam- 
netur. Par ces « uerba »,il faut enten- 
dre les mots qui posentle principe de la 
responsabilité du dominus, en tant que 
dominus : il ne peut pas se prAvaloir 
de ce quMl est simplement detentor 
nomine alieno. 
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« damnam corpore corpori dalum » exigée par la jurisprudence 
pour Taction directe, c'est seulement le « corpore » qui fait défaut 
ou de plus le « corpori » : dans le premier cas, il y aurait actio 
utilis; dans le second, aclîo in factum. Mais cette distinction ne 
s*accorde nullement avec le langage des autres sources; c'est 
ce qui résulte d'un simple coup d œil jeté sur les exemples cités 
dans la note 1 de la p. 232. Il est une chose qui montre com- 
bien peu les jurisconsultes songaient à distinguer entre les deux 
expressions : en effet, Gai. 111 219 nous. dit que, dans tous les 
cas où Ton étendait les termes de la loi par voie d'analogie, il 
y avait'aclio utilis, tandis que Pompon, fr. li de P. V. (49. 5) 
et Paul. fr. 33 § 1 h. l. disent qu'alors il y a toujours actio in 
factum. Le texte des Institules s'explique peut-être de la façon 
suivante : là où se rencontre le damnum corpori datum, la for- 
mule, conçue in factum, pouvait toujours se raccrocher aux 
hypothèses prévues par la loi dans le troisième chapitre \ Là, 
au contraire, où quelqu'un cause un dommage à autrui sans 
détruire ou détériorer matériellement une chose, un pareil rat- 
tachement aux termes delà loi était impossible ; en conséquence, 
la formule n'indiquait nulle part, si ce n'est dans la condemna- 
tio, qu'elle s'appuyait sur la loi Aquilia. Quelque jurisconsulte 
classique a pu remarquer cette différence entre les actions utiles 
naissant du troisième chef de la loi; et, de cette remarque, les 
rédacteurs des Instilutes auront tiré, pour la mettre en appen- 
dice au § 219 de Gai. III, la conclusion choquante du § 16'. Il 
est, à mon avis, tout à fait impossible, en présence du témoi- 
gnage des sources, qu'une façon de parler conforme à cette 
invention des compilateurs ait pu être le moins du monde en 
usage à l'époque classique. 



1 Par exemple : s. p. IniuriaNî Ni Tactio in factum; d'après ce texte, 

factam esse, ut ureretur. Tutilis est toujours i. f., mais la i. f. 

pas toujours utilis. Il va de soi que 

> Dans la schol. 3 aux Bas. LX 3, cette scholie est dépourvue de toute 

63 (Heimb. V, p. 325), Tactio utilis est autorité. Voy. encore DERNBURo,Pand. 

présentée comme une sousdivision II, § 131 n. 4, qui explique autrement 

d'un genre plus large, constitué par le § 16 Inst. cit. 
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§ 78. IN FACTUM ADUERSUS NAUTAS CAUP0NE8 

STABULARIOS. 

UIp. 18S Paul. 22». 

Parmi les aclions in factum se rattachant à la loi Aqailia, 
une seule figurait dans l'Album : celle dont il est question sous 
la présente rubrique. La raison en est, sans doute, que cette 
action n'était pas simplement une extension de la loi, et que, 
dans l'obligation des nautae, etc., à raison du délit commis par 
leurs gens, un nouveau principe de droit entrait en jeu. Aucun 
édit relalif à cette action ne nous a été transmis; d'après la 
place delà formule dans le commentaire de Paul', il est, d'ail- 
leurs, très vraisemblable qu'il n'en a jamais existé*. Les parties 
essentielles de la formule sont reconnaissables dans les sources ; 
je groupe ici cesdiflérentes parties sous forme de reconstitution* : 
S. p. in naue (caupona^ stabulo)^ quam (quod) N* N^ ttim 
exercebat^j N"" N^ eumue"^^ quem N* /V* eius nauis naui- 
gandae^ (eius cauponae exercendae^ ^ eius stabuli exet- 
cendi) cauàa ibi tum habuit*^ (gui habitandi causa ibi 
tum fuit^^)^ A"" A"" damnum iniuria dédisse^ q. d. r. a., 
quanti ea res in eo anno pturimi [in diebus triginta proxi^ 
mis) fuit^^j tantam pecuniam duplam^*, iudex, JV" JV* 
A^ A^ c. 5. n. p. a. 



« Fr. 7 nauUe(4. 9). 

« Fr. 6 eod., fr. 19 § 2 de nox. act. 
(9. 4). 

ï Voy. plus haut, p. 9. 

* Le fait qu'il existe un édit pour 
l'aclio furti aduersusnautascaupones 
stabularios (voy. plus loin § 136) ne 
prouve rien contre ce qui est dit au 
texte. Qui peut, en eflFet, affirmer que 
Ces deux acticos in factum ont été 
créées en même temps? 

» RuDORFF {E, P. § 70) arrive à un 
résultat presque identique; voy., en 
un sens différent et certainement 
inexact, Keller, Jahrbb. d. gem, Rts. 
III, p. 189, n. 35. 

6 Ulp. 18 fr. 7 pr. §§ 5 6 nautae (4. 9) 
cf. fr. un. pr. § 3 furti adu. naut. 
(47. 5). 

7 Ar{^. fr. un. pr. furti adu. naut. 
(47. 5). Conf. plus bas § 136. L'auteur 



du délit n*a pas besoin d'être nommé- 
ment désigné, arg. fr. 6 § 4 nautae 
(4. 9) V. c( ut certi hominis factum. 
arguamus ». 

8 Arg. fr. un. § 1 furti adu. naut. 
(47. 5), fr. 1 § 2 de exerc. act. (14. 1). 

• Arg. fr. un. §6 eod. 

•0 Arg. tr. un. pr. furti adu. naut. 
(47. 5). 

** Paul. 22 fr. 6 § 3 nautae (4. 9) 
cf. fr. un. § 6 fuiti adu. naut. (47. 5). 

• « Paul. 22 fr. 6 § 2 nautae (4. 9) : 
Sed si damnum in eo datum sit ab 
alio, qui in eadem naue uel caupona 
est, cuius factum p raetor aes- 
timare solet (opposition entre la 
taxatio prétorienne de l'actiode recepto 
et laestimatio de la loi Aquilia), non 
putat Pomponius eius nomine banc 
action em utilem futuram. 

*« Ulp. 18 fr. 7 § 1 nautae (4. 9). 
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Âctio ulilis, si seruus nautae damoutn dederil : UIp. 18 fr. 7 
§ 3 Daatae (4. 9). 

Aclio de peculio aduersus dominuçQ exercitoris : fr* 19 § 2 de 
noxal. acl. (9. 4), fr. 42 pr. de furtis (47. 2). 

Ad exemplum exercitoriae : Ulp. 18 fr. 7 § 6 nautae (4. 9). 

RuDORFF fait figurer dans l'Album le modèle reconstitué de 
ces deux dernières formules; il a évidemment été poussé à cela 
par la mention d'une « formula liolgaris », qu'on trouve au fr. 
42 pr. cit. de furtis; mais il résulte de l'ensemble du texte que 
ce passage vise la formule ordinaire de l'action furti aduersus 
nautas correspondant à notre action, formule à laquelle on de- 
vait faire, au cas prévu par le fr. 42 pr., les additions indi- 
quées dans ce texte. 



§§ 79 - 81. FINIUM REGUNDORUM. FAMILIAE ERCISCUNDAE. 

COMMUNI DIUIDUNDO. 

Ulp. 19, Paul. 23, Gai.7, Jul. 8. 

Au Digeste, l'action finium regundorum est mise en tête des 
iudicia diuisoria; aux Codes de Tbéodose et de Justinien, elle 
figure, au contraire, à la fin et l'action familiae erciscundae oc- 
cupe la première place. L'ordre du Digeste était celui des com- 
mentaires de l'Éditet sans doute aussi de l'Édit lui-même*; c'est, 
du moins, ce qui me semble résulter de Paul. 23 fr. 56 fam. 
erc. (10. 2) : 

Non solum in finium regundorum, sed et familiae erciscun- 
dae iudicio praeteriti quoque teraporis fructus ueniunt. 
Cependant, je vais m'occuper tout d'abord des formules de l'ac- 
tio familiae erciscundae et de l'actiocommuni diuidundo, parce 
que les sources nous ont transmis, pour ces deux actions, 
bien plus d'éléments de reconstitution que pour l'actio finium 
regundorum; relativement à cette dernière, nous en sommes 
réduits à conclure, sur les points essentiels, par voie d'analo- 
gie. 

* RuDORFF {E» P. § 71, n. 1) est d'un autre avis. 
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1. (§ 80). FAMILIAE ERCISCUNDAE «. 

Ulp. 19*, Paul. 23*, Gai. 7/ Jul. 8*. 

La difficulté que présente la reconslilution des formules de tous 
les iudicia diuisoria gît daus la demonstratio. Celle de Taclion 
familiae erciscundae est donnée par Rudorfp, E. P. § 71, 
comme conçue en ces termes : 

Quod hereditas illius illi cùm illo communis est, quam ob 

rem familiae erciscundae arbitrum sibi dari postulauerunt... 
Mais celle liaison « quod hereditas... communis est, quam ob 
rem... » n'est pas heureuse et, pour le surplus, la demonstratio 
va à rencontre de ce qu'on peut découvrir dans les sources. 
Dans cette reconstitution, une seule chose me paraît vraisem- 
blable : c'est que la iudicis postulaiio* était mentionnée dans la 
demonstratio; on peut même supposer, d'après la loi Rubria 
c. 23 : 

qui de familia erciscunda iudicium sibi dari reddiue pos- 

tulauerint, 
que cette mention constituait elle-même la demonstratio' : 

Quod de familia erciscunda iudicem sibi dari postula- 

uerunt. 
C'est à celte conclusion que nous conduisent également les com* 
raentaires : une semblable hypothèse permet seule, en effet, de 
souder entre eux, pour en faire un tout, les morceaux très re- 
connaissables de la formule que nous ont transmis les juriscon- 
sultes. Enfin, la nature même des choses donne un nouvel appui 



1 D. (10. 2), G. (3. 36). 

s Fr. 2, 4, 6, 8. 10, 12, 14. 16. 18. 
20, 22, 24 h. t., fr. 43 ad. 1. Falc. (35. 
2), fr. 30 de manum. test. (40. 4) cf. 
fp. 22 § 5 h. t.. fr. 44 de A. R. D. 
(41. 1) cf. fr. 8 § 2 h. t. 

» Fr. 9. 11, 15. 21, 23. 25, 27, 29. 56 
h. t. 

* Fr. 1,3, 5,17.19, 26, 28 h. t. 

■ Fr. 7 si pars her. (5. 4), fr. 51 h* 
t.. Traiseinblableinent aussi un frag. 
portant une fausse inscription, le fr. 
12 de statulib. (40.7) cf. f r. 20 § 9 h. t. 

6 Cic. pro. Caec. c. 7 § 19, 1. Ru- 
bria. c. 23. Dans le premier texte, on 
lit : arbitrum fam. erc. postulauit; 
dans le second : qui de fam. erc... 



iudicium sibi dari reddiue posta- 
lauerint. Dans la formule des acUons 
de la loi, on trouve, d'après Probus 4, 
8 : iudicem arbitrumue. Dans la for- 
mule de TÉdit, on devait lire iudicem, 
malgré que, conformément à la tradj> 
tion. le mot arbiter persiste dans les 
commentaires. 

^ Ce que Cicéron (de orat. I 56, 
§ 237) et Tabréviateur de Festus nous 
appreonent de l'erctum cieri et de 
Terctum citum (conf. également Aul. 
Gell. N . A. 1 9 in fine, Seruius ad Ae- 
neid. Vill, 642, Nonius. s. y. citum) 
se rapporte sans doute à la legis actio 
et n'a conséquemment pas besoin d'ê- 
tre étudié ici. 
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ù cette façon de voir, puisque la iudicis poslulalio peut vérita- 
blement seule servir de base juridique à Tadiuriicari oportere et 
que cet adiudicari oportere constitue la partie fondamentale de 
Tintentio; car c'est bien plus tard relativement que le « quid- 
quid alterum alteri praestare oportet ex Ode bona » a dû venir 
s'y accrocher. En prenant ce point de départ et en suivant pas 
à pas le commentaire d'Ulpien, ainsi qu'on peut le voir dans les 
notes, j'arrive à la demonstratio suivante, que je tiens pour 
certaine dans ce qu'elle a d'essentiel : 

Quod Lucii Titii heredes* de familia erciscunda* deque eo, 
quod in ea heredilate ab eorum quo, postea quam hères 
factus sit, gestum admissumue sil', iudicem sibi dari pos- 

tulauerunt 

A cette demonstratio, se rattachait tout d'abord, d'après ce 
qui résulte des commentaires, la clause d'adiudicatio, laquelle 
selon Gai. IV 42, était ainsi conçue : 

QUÀNTZ/xM ADIUDICARI OPORTET, lUDEX Titio ADHJDICAT0. 

Ce « Titio » est-il un reste des noms qui Bguraient dans le 
modèle de la formule ou bien est-il le produit d'une erreur de 
copiste, pour « tantum ))*oupoup«cui oportet»'? Comment peut- 
on compléter cette portion de la formule, que Gains n'a pas 
intégralement reproduite et où les adjudicataires devaient être 
désignés de quelque manière? Ce sont là des points sans grande 
importance ^ Le « quantum... adiudicari oportet » est commenté 
dans Ulp. 19 fr. 20 §§ 1 — ult., fr. 22 pr. h. t. (le jurisconsulte 



t Ulp. 19 fr. 2 pr. - § 4 h. t., Paul. 
23 fr. 25 pr. h. t., Gai. 7 fr. 1 h. t. 
Erentaellement : Quod C. Seius inter 

se et ceteros L. Titii heredes pos- 

tulauit. 

> Ici, les commentaires expliquent ce 
que comprend l'idée <( d'hérédité à par- 
tager ». Ulp. 19 fr. 2 § 5. fr. 4, 6, 8, 10, 
12, 14, 16 pr. — § 3 h. t., Paul. 23 fr. 
25 §§ 1-14 h. t., Gai. 7 fr. 3, 5 h. t. 

> Fr. 49 h. t. : nam ut familiae er- 
çiscundaeagere quispossit... oportet... 
ex ea causa agere uel conueniri, quam 
gessit quodque admisit, posteaquam 
hères effectua sit. Le texte nous dit 
qu'au ca» où la condition exigée par 
lui faisait défaut, le iudicium directum 
était refusé et qu'il y avait lieu alors 
de ^eco^rir à une action utile : on doit 



donc admettre qu il y avait dans la 
formule un passage où cette condition 
était exigée. Ce passage de la formule 
est d'ailleurs commenté tout au long 
dans Ulp. 19 fr. 16 §§ 4 — ult. (souU- 
gner au § 4 les mots in usum fructum) 
fr. 18, 20 pr. h. t.. dans Paul. 23 fr. 
25 §§ 15-19 h. t., dans Gai. 7 fr. 17, 19 
h. t. Comme on le voit, il occupe pré- 
cisément dans les commentaires la place 
que je lui ai assignée dans la formule. 

* Tt : cf. Apograph. Studem., p. 308. 

* Cuio : Huschke dans la Jurispr, 
anteiust, 

« Contre Kellek (C. Pr, n. 458) et 
RuDORFP^qui admettentla forme o quan- 
tum parei alteri ab altero adiudicari 
oportere », conf. Bekkbr, Ahiionenly 
p. 231, m 9. 
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s^occupe aussi à cette place du legs per praeceptionem *); le mot 
« adiudicato » est commenté dans Ulp. 19 fr. 22 §§4-3 h. t. 
et dans Paul. 23 fr. 25 §§ 20. 21 h. t. 
La formule se terminait ainsi : 

qxiidquid ob eam rem alterum alteri^ praestare^ oportet 
ex fide bona *, eius^ index ^ alterum alteric. s. n. p. a. 
Cette partie de la formule est commentée dans Ulp. 19 fr. 22 
§§ 4. 5, fr. 24 pr, h. t. et dans Paul. 23 fr. 25 § 22 *, fr, 27, 29, 
56 h. t. 

La reconstitution des actions utiles ^ mentionnées en plusieurs 
endroils (fr. 2§1, 24 § 1, 40, 49 h. t.) ne présente pas, 
en général, de difficultés : la demonstralio indiquait le rapport 
juridique différent de celui qui était la règle; puis on justifiait le 
<( quantum adiudicari oportet »etle «quidquid praestare opor- 
tet ') au moyen d'une fiction (si hères esset, si heredes esseat) ; 
la seule action utile du fr. 49 h. t. devait nécessairement être 
construite d'une autre façon. 



2. (§ 81). œMMUNI DIUIDUNDO ^ 

Ulp. 19 s Paul. 23 », Gai. 7 *^ Jul. 8 *'. 
Encore ici, c'est la deraonstratio qui forme la partie diffi- 
cile de la reconstitution. Les essais tentés jusqu'à ce jour sont de 
pure fantaisie '^ et ne peuvent donc en aucune façon être uti- 
lisés. 



< Gai. II, 219 et s., conf. également 
Gai. 7 fr. 26, 28 h. t. 

* Fr. 52 §2 h. t. 

3 Ce mot revient à chaque instant; 
voy., par e.x.. fr. 22 §§ 4.5, fr. 24 pr., 
fr. 25 §§ 16. 22, fr. 33, fr. 39 i. f., fr. 
44 §§2. 3. 8, fr.52§ 1 h. t. 

^ § 28 Jnst. Just. de act. (4. 6), 
const. 9 h. t. En sens contraire, Dern- 
BURO, Co7npensation,2^^ édil., p. 91. 

B Ce § peut aussi être envisagé 
comme une remarque sur la clause 
d'adiudicatio. Pour le surplus, les di- 
visions des commentaires apparaissent 
très nettement. 

« RuDORFF {E. P. § 71, n. 2} rap- 
porte à cette matière le fr. 1 § 9 de 
dote pracl. (33. 4) : il ne s'agit point 
là d'une utilis fam. erc. actio* 



^ D. (10. 3), C. (3. 37}. 

« Fr. 4,6 h. L 

»Fr. 1. 8,10 h. t. 

*o Fr. 2, 11 h. t., fr. 13 de iudic. 
(5. 1) = fr. 2 § 1 h. t., fr. 45 de A. 
R. D. (41. 1). 

«i Fr. 24 h. t., cit. fr. 37 de R. V. 
(6. 1) cf. fr. 14 § 1 h. t. 

" En dehors de Rudorfp, E, P. 
§ 72, conf. PucHTA, Cursits § 167 n. 
i, Keller, C. P.f n. 458, Heffter, 
Ad Gai., p. 59. La reconstitution de 
Rldorff est adoptée, dans ce qu'elle 
a d'essentiel, par Eck, Doppelseitige 
Klagen, p. 89 et s.; celle de Keller, 
par G. Geib, Die rtl, Natur der aciio 
conim, diuid. (diss. 1882), p. 73 et s. 
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Tout d'abord, il est admis presque par tout le monde ' qiie 
Tobjet à partager était désigné dans la formule. Mais le con- 
traire est certain, ainsi qu'il résulte des deux textes suivants : 
Ulp. 19 fr. 4 § 2 h. t. : 

Hoc iudîcium bonae fidei est : quare si una res indiuisa 
relicta sit, ualebit utique et ceterarum diuisio et poterit 
iterum commun! diuidundo agi de ea quae indiuisa mansit. 
Ulp. 75 fr. 13 h. t. : 
In îudicium communi diuidundo omnes res ueniunt, nisi si 
quid fuerit ex communi consensu exceptum nominatim, ne 
ueniat \ 
Il suit de là que la formule ordonnait simplement au juge de 
partager le a commune ». 

De plus, et c'est un point qui est resté jusqu'ici inaperçu, la 
deraonstratio, comme celle de Tactio familiae erciscundae, con- 
tenait une disposition relative aux praestationes ; disposition 
qui, très vraisemblablement, nous a été conservée mot pour 
mot dans un passage du fr. 3 pr. h. t. (Ulp. 30 ad Sabin.); ce 
passage, qui sent bien sa formule, est ainsi conçu : 

In communi diuidundo iudicio nihil perueDit ultra diuisio- 

nem rerum ipsarum quae communes sint et si quid in 

bis damni datum factumue est siue quid eo 

nomine aut abest alicui sociorum aut ad 

eum peruenitex re communi. 

L'existence de cette disposition ne résulte pas seulement de 

Texplication précise qu'on en trouve aux commentaires (voy. 

plus bas, p. 240, n. 4); elle découle encore du fait que, dans 

les cas où la formule ne pouvait pas recevoir une rédaction 

conforme à cette exigence, il était nécessaire de recourir à une 

action utile. Ulp. 19 fr. 6 pr. h. t. : 

Si quis p u ta ns sibi cum Titi o fundum communem esse 
fructus perceperit uel sumptum fecerit, cum esset cum 
alio communis, agi poterit utili communi diuidundo 
iudicio. 



1 Karlowa, i?. R. G. Il, p. 457 que Kablowa laisse d*ailleurs complë- 
n. 1, p. 459 n. 1, est seul d'un avis tement dans l'ombre, 
différent; cet auteur repousse toute 

demonstratio. Mais l'existence d'une - Conf. également Paul. Sent. I, 18 

demonstratio résulte des commentaires, 
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Si radio directa est refusée ici, c'est visiblemeQt parce que ni 
la perceplioQ des fruits Di la dépense n*ont élé Taites « commun! 
nomine », comme le veut le passage de la ' demonstratio qui 
nous occupe; le fr. 6 § 2 et le fr. 14 pr. h. t. démontrent aussi 
1res énergiqueraent que Texislence de cette condition était re- 
quise pour qu'il y eilt iudicium directum. 

En conséquence, je considère comme possible une formule 
conçue à peu près en ces termes ; 

Quod. L. TitiusC, Seius^ de communi \eorum?] diui- 
dundo^ et si quid in communi damfii* datum factumue 
sit sine quid eo nomine aut absit eorum cui aut ad eorum 
quem peruenerit^^ iudicem sibi dari postulauerunt* : 

quantum adiudicari oportet^ iudex adiudicato* : 

quidquid ob eam rem alterum alteri praestare oportetex 
fide bona'^y eiusj iudex ^ alterum alteri c, s. n, p. a. 
Arrivons anx actions utiles. Une formule spéciale était pro- 
posée dans TAIbum pour une classe de ces actions : à savoir, 
pour les cas où Tactio directa était inapplicable parce qu'on 
demandait le partage d'une communauté ne comportant pas de 
propriété commune (le mol propriété pris ici dans son sens le 
plus large); cf. § 82. D'une toute autre espèce sont les cas du 
fr. 6 pr. (modification des mots « eo nomine »), des fr. 11, 
14 § 1 (suppression des mots « de communi diuidundo » et de 
la clause d'adiudicatio; adaptation nécessaire pour le surplus 
de la formule), du fr. 6 § 1 h. t. (combinaison du fr. 6 pr. et 
dufr. H). 



i Paul. 23 fr. 8 pr. h. t. Éventuelle - 
ment : Quod L. Titius inter se et C. 
Seium (postulauit). 

« Ulp. 19 fr. 4 pr. — § 2 h. t., Paul. 
23 fr. 8 § 1 h. t., Gai. 7 fr. 2 pr. h. t. 
Sur le mot « commune », conf., de 
plus, const.3 in quibus caus. cess. 1. 1. 
praescr. (7. 34). 

a Cf. fp. 26 h. t. 

t Ulp. 19 fp. 4 §§ 3.4,fp. 6 pr. — § 7 
h. t. (sur « eo nomine » en particulier : 
fp. 6 pp. — § 2) ; Paul. 23 fr. 8 §S 2-4 
i§ 2 : si quid damni; §§ 3. 4 : si quid 
abest eorum cui), fp. 10 pp. h. t.; Gai. 
7 fr. 11 h. t. Sup « peruencpit », voy. 
encore Paul. 22 fp. 19 pr. in fin. de 
noxal. act. (9. 4). 

B Gai. 7 fp. 2 § 1 h. t. Fr. 7 pr. de 



reb. eor. (27. 9). Conf. Tsidop. Orig. 
V 25 § 10 : Communi diuidundo est 
intep eos quibus communia res est : 
quae actio iubet postul an t i- 
bus iisapbitpium (1. apbitpam) 
d a p i, cuius apbitpatu pes diuidatur. 

6 Gai. IV 42. Sur ce point : Ulp. 
19 fp. 6 §§ 8-10 h. t., Paal. 23 fp. 10 
§ 1 h. t. 

T Ulp. 19 fp. 6 §§ 11. 12 h. t., Paul. 
23 fp. 10 § 2 h. t. Relativement à 
n praestape », cf.fp. 11 h. t. et, de plu9, 
fr. 4 § 3, 6 §§ 1. 2, 20, 25 h. t. Rela- 
tivement aux mots « ex fide bona i» : 
fp. 4 § 2, fp. 14 § 1, fp. 24 pp. h. t., 
const. 3 comm. utp. (3. 38), § 28 last. 
Just. de act. (4. 6). 
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3. (§79). FINIUM REGUNDORUM*. 

Ulp. 19», Paul. 23% Gai. 7*, JuU 8*. 

L'histoire de Taclio finium regundorum est en dehors des 
limites de notre travail ». Pour ce qui est de la formulç, Tad- 
iudicatio, Tintentio et la condemnatio ne nécessitent aucune 
recherche : ces parties de la formule étaient de tout point sem- 
blables à celles des actions étudiées ci-dessus (cependant, nous 
n'avons pas la preuve que Taclio fin. reg. fût de bonne foi); 
elles sont commentées par Ulp. 19 fr. 2 § 1 h. t., Paul. 23 fr. 
4 §§ 5-7' et Gai. 7 fr. 3 h. t. Encore ici» c'est la demonstratio 
qui fait difficulté; sur cetle demonstratio, nous sommes rensei- 
gnés uniquement par Paul. 23 fr. 4 pr.-§ 4 h. t. : c'est le seul 
commentaire qui nous en ait été conservé. De ce commentaire, 
il résulte, enpremier lieu^ qu'il n'était pas question dans la for- 
roule d'une controuersia unius loci', arg. fr. 4 pr. h. t.' : 

Sed etloci unius controuersia in parles res scindi adiu- 

dicationibus potest. 
Du même commentaire, il résulte, en second lieUy que, très 
vraisemblablement, la demonstratio contenait, ici aussi, une dis- 
position relative aux prestations possibles : c'est à cela qu'on 
doit rapporter le fr. 4 §§ 1-3, conf. § 6 Insl. Just. de off. iud. 
(4. 17). Enfin^ il est probable que la demonstratio était basée 
sur un « quod L. Titius C. Seius de finibus fundorum regun- 

dis iiidicem sibi dari postulauerunt », car, au fr. 4 §4, 

à la fin des explications sur la demonstratio et avant le début de 
celles relatives à Tadiudicatio, on lit : 

Si dicantur termini deiecti uel exarati, index, qui de crimine 

cognoscit, etiam de finibus cognoscere potest. 
Le plus simple est de rattacher ces mots au « quod... iudicem 



1 D. (10. 1), C. (3. 39). 

« Fr. 2 h. t. 

» Fr. 1, 4, 6 h. t. 

* Fr. 3 h. t. 

« Fr. 9 h. t. 

^ Karlowa, BeitràgCj p. 141 et ss., 
a, selon moi, démontré parfaitement, 
à rencontre de Rudorff, que Tactio 
fin. reg. a toujours été limitée à la 
controuersia de fine; la réponse de 
Rudorff, dans ÏE. P, § 78 n. 5, ne 

Edit p. 



réfute certainement pas cette démons- 
tration. 

' Le fr. 4 §§ 8-11 et le fr. 6 h. t. 
contiennent des remarques finales ne 
se rattachant pas aux termes mêmes 
de la formule. 

8 Conf. const. 3 h. t. = const. 1 
C. Theod. h. t. (2. 26). 

• Conf., sur ce point, Karlowa, 
loc, ctt., p. 142 etss. 

16 
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postulauerunt » de la decnoosl ratio ; cepeDdaot, ils peuvent aussi 
avoir trait au passage où elle s'occupait des admissa circa fines*. 

§82. DE UTILI COMMUNI DWIDUNDO lUDICIO. 

Ulp. 20% Paul. 24». 

Le fait qu'Ulpien et vraisemblablement aussi Paul n^expli- 
quent pas l'utilis comm. diu. actio (voy, p. 240) dans le même 
livre que Tactio directa rend déjà plausible la supposition qu'une 
formule spéciale pour Tactio utilis figurait dans ï'Édit. Cette sup- 
position est encore fortifiée par Texamen de ce que con lient 
Ulp. 20 fr. 7 cit. Dans les pr. — §2 de ce fragment, il est dit, tout 
d'abord, que l'emploi de Tactiocomm. diu. directa n'est pas limité 
aux rapports de copropriétaires quiritaires, et que, même pour 
le partage d'agri uectigales, de fonds provinciaux (c'est à ces 
derniers qu'il faut songer dans le § 1) ou de fonds possédés 
selon les règles du droit publicien, il n'y avait lieu à aucune 
modification de la formule : tout cela est d'ailleurs fort naturel^ 
si l'on songe que la formule de Faction directe ne désignait pas 
nommément la chose commune à partager, mais parlait simple- 
ment d'une façon générale de « communi diuidundo ». Puis, 
Ulpien, au § 3, continue en ces termes : 

£x quibus^ autem causis uindicatio cessât, si tamen iusta 

causa est possidendi, utile communi diuidundo competit 

La manière dont Ulpien commente, dans les §§ 3-10, la con- 
dition à laquelle est subordonné ce iudicium utile (existenced'une 
iusta causa possidendi avec absence de uindicatio directa et 
utilis) ; les expressions dont il se sert pour dire si ce iudicium est 
applicable ou non (hoc iudicium locum habet, non habet, non 
debere hoc iudicium dari, cessare hoc iudicium, non erit huic 
utili iudicio locus, hoc iudicium competit) rendent certain que 
nous sommes ici en présence d'une formule qui était proposée 
dans ï'Édit et conçue de la même façon pour tous les cas' exami- 

1 Conf. § 6 Inst. Just. de oft. iud. tiré par interpolatioa de Paul. 24. 

(4. 17) V. ; quod forte circa fines ma- Conf. Ulp. 20 fr. 7 § 7 eod. 

litiose aliquid commisitf uerbi gratia ^ Flor. : quibusdam. La lecture ad- 

quia lapides finales furatus est. mise au texte est conforme aux Basi- 

3 Fr. 7 comm. diuid. (10. 3). liques et à laschoUedeCyrillus (Heimb. 

» Fr. 7 de ui (43. 16) cf. fr. 7 § 5 I, p. 799, 800). 

comm. diuid. (10. 3). Peut-être le fr. > Possession qui donne lieu à une 

10 § 1 comm. diuid. (Paul. 23) est-il usureceptio (§ 3, où au lieu de c ex 
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nés parUlpieû. Cette formule a échappé à Tattention de Rudorff. 
L'absence de matériaux rend impossible la reconstitution de 
la formule. Dans tous les cas, Texigence d^une possessio ex iusta 
causa en commun était mentionnée dans la formule. Une rédac- 
tion ficlice n'est pas vraisemblable; le juge, en effet, ne devait 
et ne pouvait pas décomposer les rapports de communauté pris 
ici en considération de la même manière que ceux naissant 
d'une communauté de propriété. 

§§ 83 — 88. DE FIDEIUSSORE ET SPONSOnEK 

Ulp. 20». 21 '. 22*, Paul. 24'. 25 •,Gai.8\ Jul. 88». 89*. W. 

A la suite de la réglementation des rapports engendrés par 
une communauté de droits y figure dans TÉdit le chapitre du 
cautionnement y envisagé, probablement, comme constituant une 
communauté A' obligations. 

Une grande partie des fragments tirés des commentaires et 
cités dans les notes ont nécessairement rapport à cette matière; 
pour d'autres de ces textes, on peut soupçonner un tel rapport, 
avec plus ou moins de vraisemblance; et si, pour quelques 
autres, la relation reste obscure, cela s'explique simplement 
par ce fait, que nous sommes très insufGsamment renseignés sur 
le droit des actions naissant du cautionnement à l'époque clas- 
sique. Je vais essayer, tout d'abord, de mettre, autant que pos- 
sible, en lumière la relation que présentent les textes avec notre 
matière. 

Gai. III 121 nous dit : 



causa indebiti soluti res >», il faut lire 
STOC Keller : ex causa debiti soluti 
fiducia); possession des créanciers ga- 
gistes (§6), des usufruitiers (§ 7), des 
missi in possessionem (§ 8). Gonf. de 
plus fr. 10 § i h. t., fr. 32 de stipul. 
seru. (45. 3). 

1 Paul. Sent. I, 20. 

« Fr. 41 pro socio (17. 2), fr. 60, 72 
de V. 0. (45. 1). 

» Fr. 15 de iudic. (5. 1), fr. 19 de 
pignor. (20. 1}, fr.30 de hered. instit. 
^28. 5), fr. 44 ad. 1. Pale. (35. 2), fr. 30 
de m. c. don. (39. 6), fr. 2 de cess. bon^ 
(42. 3), fr. 42deO. et A. (44. 7). fr.33 
de V. S. (50. 16), fr. 134 de R. J. (50. 
17). 



* Fr. 17 de statu hom. (1. 5), fr. 27 
de fideiuss. (46. 1). 

8 Fr. 23 de N. G. (3. 5), fr. 29 de 
pec. constit. (13. 5), fr. 26 de adm. et 
per. (26. 7), fr. 10 de auct. (26. 8), fr. 
7 de ui (43. 16), fr. 73 de V. 0. (45. 1), 
fr.l rem pup. (46. 6), fr. 1 iud. solui 
(46. 7), fr. 32, 34 de V. S. (50. 16). 

fi Fr. 28 de fideiass. (46. 1). 

•» Fr. 1, 3 de grad. (38. 10), fr. 31 de 
m. c. don. (39. 6), fr. 26 de fideiuss. 
(46. 1). fp. 133 de R. J. (50. 17). Fr. 
74 de V. 0. (45. 1)? voy. p. 249, n. 1. 

• Fr. 59 de V. O. (45. 1). 

« Fr. 17 de fideiuss. (46. 1). 
*o Fr. 2 de compen*. (16. 2), fr. 18 
de fideiuss {46. 1). 



244 LES ÉDITS ET LtS FORMULES EK PARTICULIER. 

... sponsor et fidepromissor ]ege Furia bienoio liberaDlur, 
et quo/quo/ erunt numéro eo tempore quo pecunia peti 
potest, in tôt partes dtducitur inter eos obligatio et singuli 
(in) niriles parles obliganiur. 
L'explication de cette décision devait nécessairement amener à 
traiter la question de la divisibilité des obligations et celle de la 
naissance des actions : cette dernière question devait être exa- 
minée, et pour établir le point de départ du délai de deux ans, 
el pour déterminer le moment auquel s^opérait le partage de 
Tobligation. A cela, je rapporte Ulp. 20 fr. 60, 72 de V. 0.(45. 
1), Paul. 24 fr. 73 pr. eod., fr. 26 de adm. et peric. (26. 7), 
fr. 1 rem pupilli (46. 6), fr. 1 iud. solui (46. 7) cf. fr. 5 § 4 
eod., Jul. 88 fr. 59 de V. 0. (45. ^). 

La loi Àppuleia (Gai. III 122) accorde à celui qui s^est en- 
gagé avec d'autres comme sponsor ou fidepromissor et qui a 
payé plus que sa part une action contre les autres, de eo quod 
amplius dederit. Aduersus ceteros : naturellement à condition 
que le co-obligé qu'il veut poursuivre ait lui-même payé moins 
que sa part. C'est à cela peut-être que se rapportent Paul. 24 
fr. 32 de V. S. : 

Minus sol u tu m intellegitur etiam si nihil esset solutum, 
et Jul. 89 fr. 17 de Rd. (46. 1). 

La lex Publilia (Gai. III 127, IV 22) accordait au sponsor qui 
avait payé pour le débiteur principal et qui n'était pas remboursé 
par ce dernier dans un délai de six mois, une action en recours, 
appelée actio depensi. Ici, les jurisconsultes devaient préciser 
quand le fait du payement (datum depensum) ^ était donné : 
Paul. 24 fr. 23 de N. G. (3. 5). 

Les sponsores et les fldepromissores pouvaient être efficace- 
ment poursuivis «quamuis interdumipseque promiserit nonfuerit 
obligatus, uelut si mulier aut pupillus sine tutoris auctoritate... 
dari promiserit ». Cf. Gai. III 119. C'est peut-être à cet ordre 
d'idées que se rapporte Paul. 24 fr. 10 de auct. tul. (26. 8). 
La lexCicereia (Gai. III 123), dispose : 
... utis qui sponsores aut fldepromissores accipiat, praedica/ 
palam etdeclaret, et de quare satisaccipiatetquo/ sponsores 
awt fldepromissores in eam obligationem accepturus sit... 

> L. Jul. manie, lin. 115. 
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C'est à cela que se rapporte Ulp. 21 fr. 33 de V. S. (50. *6) : 

Pal a m est coram pluribus. 
Le défaut de praedictio entraînait, sous certaines conditions, la 
libération des cautions. Ceci amène Ulp. 21 fr. 19 de pignor, 
(20. 1) à nous dire per contrarium : 

Qui pignopi plures rcs accepit, non cogitur unam liberare 

nisi accepte uniuerso quantum debetur. 
La lex Cornelia (Gai. III 124), visant toutes les sortes de 
cautions, défendait qu'une même personne s'engageât, pour un 
même débiteur, vis-à-vis d'un même créancier, « in ampliorem 
summam creditae pecuniae quam in uiginti milia ». D'après 
Gains, il faut entendre ici par pecunia crédita, non seulement le 
prêt, mb\% toute dette^ pourvu cependant qu'elle ne fût pas con- 
ditionnelle. C'est probablement à propos de cela qu'Ulpien 21 fr. 42 
de 0. et A. (44. 7) nous explique ce que c'est qu'un créditer; 
cette notion, en effet, est en corrélation avec celle de « pecunia 
crédita » ; il en est de même de là remarque de Paul. 24 fr. 73 § 1 
de V. 0. (45. 1) et, peut-être aussi, du fr. 34 de V. S. (50. 16). 
Le bénéfice de division de l'epistula D. Hadriani (Gai. III 121) 
occupe la dernière placoi.dans les commentaires. A cela se rap- 
portent évidemment : Ulp. 22 fr. 27 de fideiuss. (46. 1), Paul. 
25 fr. 28 eod., Gai. 8 fr. 26 eod. La remarque d'UIp. 22 fr. 17 
de statu hom. (1. 5) sur l'octroi général du droit de cité 
romaine survenu au temps de Caracalla peut de même s^être 
glissée relativement à cette matière. Le fait que la loi Furia ne 
s'appliquait sans doute qu'aux citoyens romains' a amené le 
jurisconsulte à mentionner la réforme de Caracalla. 

Nous avons ainsi assigné leur place à la plupart des frag- 
ments cités en tête de ce paragraphe. Parmi ceux qui restent, 
quelques-uns ont un rapport étroit avec la matière du caution- 
nement : tels sont Ulp. 20 fr. 41 pro socio (influence d'une 
stipulation de recours sur l'action en recours de la loi Appuleia), 
Paul. 24 fr. 29 de pec. constit. conf. fr. 8 § 5 de fideiuss., Paul. 
24 fr. 73 § 2 de V. G. conf. fr. 91 §§ 3. 4 eod. Malgré tout, il 
reste encore un certain nombre de textes sur la relation primi- 
tive desquels on ne peut faire que des hypothèses incertaines. 

' Cela n*est dit expressément nulle p. 156 et ss. Yoy. aussi, à ce sujet, 
part, mais n'en est pas moins certain. Gai. IV ^, 
Conf. Wlassak, Prozessgesetze II, 
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Quand Gai. 8 fr. 1, 3 de gradib. donne un tableau des parents 
jusqu'au septième degré, c'est peut-être à roccasion des per- 
sonae exceptae de la loi Cornelia, personnes qui pouvaient se 
porter cautions sans aucune limitation. Les recherches de Gcd. 
8 fr. 31 de m. c. don. et d'Ulp. 21 fr. 30 eod. sur ce qu'il 
faut entendre par « mortis causa capere » peuvent venir à 
l'occasion du recours accordé à la caution*, conf. fr. 10 § 13 
mand. (17. 1). Il est encore plus malaisé de déterminer à quoi 
se rapportaient Ulp. 21 fr. 4i ad 1. Pale. (35. 2), fr. 2 de cess. 
bon. (42. 3), fr. 30 de hered. inst. (28. 5), fr. 134 de R. J. 
(50. 17), Gai. 8 fr. 133 eod.'. La difficulté n'est pas moindre 
pour Ulp. 21 fr. 15 de iudic. (5. 1) : 

Filius familias ' index si litem suam faciat, in tantam 
. quantitatem tenetur, quae tune in pecuiio fuit, cum senten- 
tiam dicebat. (§ 1). Index tune litem suam facere intellegi- 
tur cura dolo malo in fraudera legis sententiam dixerit (dolo 
raaio autera uidetur hoc facere, si euidens arguatur eius 
uel gratia uel inimicitia uel etiara sordes), ut ueram aesli- 
raationem lilis praestare cogatur. 
Pour RuDORFF, E, P. § 79, il résulte de ce texte que la clause 
Si index litem suam fecerit se trouvait dans le voisinage immé- 
diat de ce que TÉdit contenait sur le cautionnement. Je consi- 
dère que c'est là une hypothèse impossible : si, en effet, rinscrip- 
tion de notre fragment est exacte, celui-ci était placé au milieu 
de la matière du cautionnement, dans le voisinage des rubri- 
ques ad legem Cicereiam et ad legem Corneliara (Ulp. 21), cer- 
taineraent avantla rubrique ad epistulara D. Hadriani(Ulp. 22) : 
comment la clause Si iudex litem suam fecerit eût-elle pu se 
trouver dans ces parages *? Le fr. 15 cit. (en admettant que 



^ Voy., dans Tédi tion allemande, une 
autre hypothèse encore plus lointaine. 

* Le fp. 134 pr. de R. J. décide 
que la renonciation à une succession 
ne constitue pas une traudatio crédi- 
tons. C'est également à ce délit qu'a 
trait le fr. 134 § 1 et, sans doute aussi, 
le fr. 133 cit. S'agissait-il ici d'un 
accord frauduleux, destiné à soustraire 
aux sponsores et aux créanciers une 
partie de la fortune du débiteur? 
Conf. 1. Jul. municip.lin. 114. 115: Qui 
aponsoribus creditoribusue suis renun- 



tiauit renuntiaaerit se soldum soluere 
non posse aut cum eis pactus est erit 
se soldum soluere non posse. 

3 Mommseiii : post « filius familias » 
uerba « ubi contraxit » uel similia 
maie uidentur sublata esse. « Post •, 
dit Mommsen ; il faut, peut-êtce, dire 
(( ante » : les compilateurs auront mal 
coupé le texte. Je tiens pour assuré 
que la critique ne peut ici qu'émettre 
une conjecture. 

4 Conf. plus haut § 59 (64). 
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rinscriplion du texte soit exacte) nous met bien plutôt en pré- 
sence d'un cas particulier de lilem suam facere, dont l'expli-* 
cation était occasionnée par une des lois sur le cautionnement. 
La teneur même du texte parle fortement en ce sens; Ulpien, 
en effet, y dit que « litem suam facere » , c'est « dolo malo in 
fraudem legis sententiam dicere » ; s'il s'agissait là d'une défini- 
tion générale du délit, ces termes seraient beaucoup trop étroits 
(voy. plus haut, p. 187 et s.); de plus, cette expression « in 
fraudem legis » paraît très bien se rapporter à un jugement 
rendu en fraude d'une loi déterminée. Qu'on se rappelle main- 
tenant que, d'après Gai. III 124, la loi Gornelia semble avoir 
été une lex imperfecla, en ce sens qu'elle défenddt de se porter 
caution au delà d'une certaine limite (qua lege uetatur), 
mais ne prononçait pas de nullité pour le cas où on le faisait; 
dès lors, on est facilement amené à cette pensée : le préteur 
aura pris à son compte la sanction de la loi Camélia et, dans la 
formule, il aura, d'une façon quelconque, renvoyé le juge à 
cette loi : en conséquence, le « pluris condemnare » aura cons- 
titué un « litem suam facere » (Gai. IV 52). exposant le juge 
à un recours de la caution. 

Je viens de hasarder une hypothèse supposant que l'activité 
du préteur s'était manifestée à l'occasion de la loi Gornelia. 
Comme conclusion, la question se pose à nous, avec un carac- 
tère général, de savoir ce que pouvait contenir la portion de 
l'Édit relative aux lois sur le cautionnement. Je place dans ce 
passage de l'Album les moyens de droit suivants : 

1. Ad legem Furiam (Ulp. 20, Paul. 24) ; le préteur proposait 
sous cette rubrique la formule de la demande en restitution- in- 
troduite primitivement par manus iniectio pro iudicato; c'est 
l'actio legîsFuriae *. Gai. IV 22, 109. 

2. Ad legem Appuleiam (Paul. 2i); nous devons rechercher 
ici l'action en recours introduite par cette loi*. Gai. III 122. 

3. Ad legem Publiliam (Paul. 24) ; c'était ici la place de l'ac- 
tio depensi qui, on le sait, était (comme, d'ailleurs, sans doute 
aussi l'actio legis Furiae) une actio quae infitiando in duplum 
crescit. Gai. III 127, IV 22, 171, Paul. Sent, l 19 § 1. 

1 U n'était point proposé d'ezceptio sous la rubrique générale du § 279. 
legis Furiae (conf. Demelius, Untersu- 2 Peut-être s'agit-il de cette action 

chungev, p. 16 n. 6); elle tombait dans le fr. 72 pr. infln. de V. 0. 
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4. Ad legem Cicereiam (Ulp. 21) : d*après Gai. III 423, les 
sponsores et les fidepromissores pouvaient, en se basant sur 
cette loi, demander pendant trente jours un praeiudicium u an 
ex ea lege praedictum sit ». Il n*est pas douteux que la for- 
mule n'en fût proposée ici. 

5. Âd legem Corneliam (Ulp. 21, Paul. 24); ici, comme daas 
le cas de la loi Furia, une action en restitution était proposée par 
le préteur; si, comme j'incline à le penser, une exceptio legis 
Corneliae pouvait être opposée à la demande primitive, il n'en 
résulte nullement que notre action n'existât pas. 

6. Ad epistulam D. Hadriani (Ulp. 22, Paul. 25, Gai. 8). 
D'après Gai. III 121 et Gai. 8 fr. 26 de fideiuss. (46. 1), cette 
loi laissait intacte l'obligation des cautions, telle qu'elle résultait 
du droit civil ; elle ordonnait seulement qu'en cas de solvabilité 
de toutes les co-cautions, le créancier fût contraint de diviser 
l'action qu'il avait in solidum contre chacune. Cette contrainte ne 
pouvait être imposée que par le préteur et il en était question 
dans l'Édit. Paul. Sent. I 20 : 

Inter fldeiussores ex edicto praetoris, si soluendo sînt^ 
licet singuli in solidum teneantur, obligatio diuidetur. 
Cf. également const. 10 § 1 de fideiussorib. (8. 40 [41])'. Voici, 
sans doute, de quelle manière la contrainte en question était ré- 
gulièrement exercée : quand la caution poursuivie établissait in 
iure l'existence et la solvabilité d'autres cautions, l'actio in so- 
lidum étaitrefusée au créancier, àquilepréteur n'accordait alors 
qu'une actio diuisa. Le renvoi au juge de la question préjudicielle 
était possible, mais non prévu dans TÉdit, arg. fr. 28 de fideiuss. 
(46.1): 

Si contendat fideiussor ceteros soluendo esse, etiam ex- 
ceptionem ei dandam « si non et illi soluendo sint »• 
J'en conclus que, dans l'Album, la formule d'une actio diuisa 
était proposée sous la rubrique ad epistulam D. Hadriani. Nous 
ne savons point comment cette formule était rédigée. Il va de 
soi que la division de l'obligation était mise en lumière dans la 
condemnatio. Pour ce qui est de l'intentio, il y avait lieu, sans 
doute, de faire une distinction entre la condictio certi et les 
actions incerti. Dans le premier cas, le créancier devait, quand 

' Verb. : ex ordine postulari solet. 
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il ne poursuivait pas ensemble toutes les cautions, limiter son 
inlentio à une partie *, pour limiter en même temps à cette seule 
partie l'effet extinctif résultant de la déduction de son droit en jus- 
tice. Dans le second cas, un semblable « minus intendere k n'était 
pas possible et Tintentio gardait par conséquent sa forme habi- 
tuelle'. Mais, dans le premier cas aussi, cette circonstance qu'o- 
riginairement le débiteur était tenu pour le tout ne devait-elle 
pas trouver, sous une forme quelconque, son expression dans la 
formule? 

§ 89. SI MENSOR FALSUM MODUM DIXERIT*. 

Ulp. 24*, Paul. 25». 

L'intentio de cette actio in factum faisait nécessairement 
mention de la qualité particulière d'agriraensop que devait avoir 
le défendeur; UIp. 24 fr. 1 pr. h. t. : 

Aduersus mensorem agrorum praetor in faclum actionem 

proposuit. 
Au surplus, elle était basée sur un 

5. /}. iV" iV" ... agri* g. d. a. modum falsum renuntiasse'^ 

dolo malo*. 
En ce qui touche la condemnatio', Ulp. 24 fr. 3 § 1 h. t. nous 
apprend : 

Competit autem haec actio ei, cuius inlerfuit, falsum 

modum renuntiatum non esse . 
Sommes-nous ici en présence d'une citation littérale ou bien de 
l'interprétation d'un simple quanti ea res est? C'est un point qui 
doit rester indécis. 



« Gai. IV 56. C/est peut-être à cela 
qu'a trait Gai. 8fr. 74 de V. 0. (45. 1)? 

2 Conf. Kbller, L, G. und. Urt.^ 
p. 568 et 88., Mandry, ZRG, VIII, 
p. 408. Les rédactions do formules 
proposées par Sokolowski ZRG.^ 
XXIV, p. 288 et ss. sont absolument 
impossibles. Voy. aussi Girard, Met- 
nuel (3« éd.), p. 752, n. 6. 

> D. (11. 6). 

♦Fr. 1,3,5, 7 h. t. 

» Fr. 2, 4, 6 h. t. Le fr. 6 porte faus- 
sement rinscription Paul. 24. C'est là 
une faute de copiste qui s'explique fa» 



cilement parle passage, continuel dans 
ce titre, d'Ulp. 24 à Paul. 25. 

6 Actio utilis, si cuius alterius rei : 
UIp. 24 fr. 5 § 2, fr. 7 h. t., Paul. 25 
fp. 6 h. t. Au fr. 32 § 1 de 1. Corn, de 
falsis (48. 10), il s*agit d'une muleta. 

^ Ulp. 24 fr. 1 § 2 h. t., Paul. 25 
fr. 2 pr. h. t. Conf. C. I. L., VI, 10233 

i. f. 

« Ulp. 24 fr. 1 § 1 b. t., Paul. 25 
fr. 2 § 1 h. t. Voy. aussi le fr. 3 § 4 
h. t. 

9 Commentaire sur la condemnatio : 
Ulp. 24 fr. 3 à§ 1-4 h. t. 
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Une action noxale (fr. 3 § 6 h. t.) pouvait être accordée, mais 
n'était pas proposée dans l'Édit, 

Les fragments de commentaires qui nous ont été conservés 
se rapportent exclusivement à la formule. La trace d*un double 
commentaire, que nous pouvons saisir presque partout où la for- 
mule était précédée d'un édit, ne se rencontre pas ici. Il est donc 
à croire que notre *actio in faclum, comme certaines autres 
actions prétoriennes, n'était pas promise, mais simplement pro- 
posée dans l'Édit. Les termes du fr. 1 pr. h. t. cité plus haut 
concordent bien, d'ailleurs, avec cette façon de voir. A la vérité, 
il est dit du mensor au fr. i § 1 h. t. : 

et si mercedem accepit, non omnem culpam eum praestare 
proptep uerba edicti. 
Il s'agit ici des mots a dolo malo ». Mais, comme il est dit pré- 
cisément au commencement même dufr. l § 1 : 
haec actio dolum malum dumtaxat exigit, 
il est presque hors de doute qu'ici, comme dans le fr. 14 § 11 
quod met. causa (4. 2), le mot a edicti » est une interpolation 
pour « formulae ». 

§ 90. AD EXHIBENDUM». 

. Ulp. 24», PauL26»,Jul. 9*. 

La formule* de l'actio ad exhibendum a été l'objet de recher- 
ches détaillées et approfondies de la part de Gustave Dbbcslius^. 
Cet auteur a démontré que toutes les tentatives de- reconstitu- 
tion ^ faites avant lui étaient absolument inadmissibles, mais lui- 
même n'est pas arrivé, selon moi, à bâtir une hypothèse satis- 
faisante à tous les points de vue. Pour toute critique, je me 
borne à rassembler ce qu'on peut découvrir de positif sur cette 



i D. (10. 4), c. (3. 42). 

«Fr. 1,3,5. 7,9, 11 h. t. 

» Fr. 10, 12 h. t., fr. 42 de R.V. (6. 
1), fr. 6 de in Ut. iur. (12. 3), fr. 31 de 
manura. Içst. (40. 4), fr. 37 de V.S. 
(50. 16). 

* Fr. 8 h. t. 

'Cette action, comme celle qui pré- 
cède, n'était point promise par un édit ; 
voy. Wlassak, Edict und Klagef.^ 
p. 127 et s. 



« Die Exhibitionspflicht (1872), p, » 
et S8. 

7 Parmi ces reconstitutions impossi- 
bles, il faut encore ranger celle- produite 
depuis par KARLOWA,.i?. R.-G. II, p. 445 
et ss. Karlowa considère une inten- 
tio « siexarbitriotuo A* A^ ûUerestrem 
iliam sibi exhiberi »» non seulement 
comme possible, mais encore comme 
constituant une intentio in lus con- 
cepta. 
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formule, renvoyant d'ailleurs à Demëlius pour plus de détails 

sur les points déjà acquis par cet auteur* 

1. La condemnatio de notre formule correspondait mot pour 

mot à celle de la reiuindicatîo', Gai. IV 51 : 

(condemnatio)... incerta es/ et inQnita, uehi si rem ali- 
quam a possidente nostram esse petamus, id est si in rem 
agamtis uel ad exhibendum : nam illic' ita est : quanti 
eâ res ertt, tantam PECUNiAMviuDEX, N. NEGmiuM A. Agerio 

CONDEMNA, SI NON PARET ABSOLUITO. 

. 2. La formule contenait une clause arbitraire, donnant au 
juge le pouvoir d'ordonner l'exhibition, un « nisi » ou un « ne- 
que arbitralu tuo exhibebitur ». L'action ad exhibendum Rgure 
au catalogue des actions arbitraires donné aux Inst. de Just. 
§ 31 de act. (4. 6); de plus, nous trouvons des traces nombreu- 
ses qui prouvent, non seulement l'existence du iussus de exhi- 
bendo ', mais encore le fait qu'il figurait dans la formule. Le 
fr. 3 § 13 h. t. est particulièrement probant : 

iudicem per arbitrium sibi ex hac actione (1. formula) com- 
missum... 
Conf., de plus, fr. H § 2, fr. 17 et enfin fr. 3 § 9, fr. 7 §§ 4. 6, fr. 
9 §§ S. 6, fr. H § 1 h. t., fr. 28 § 1 de appell. (49. 1), § 3 Inst. 
Just. de off. iud. (4. M), Dans le commentaire d'Ulpien, le fr. 9 
§§ 5-ult.et le fr. 11 h. t. sont spécialement consacrés à la clause 
arbitraire. 

3. Dans la formule, il était dit expressément que la possession 
du défendeur ou la perte dolosive de la possession par ce der*- 
nier était une condition à laquelle la condamnation se trouvait 
subordonnée. Dbmbuds *, il est vrai, conteste ce point*; il 



. 1 Demblius, loc.oit.^ p. 9-11. 

> Sur ce mot, voy. Dbmblius, loc. 
eit.^ p. 9, n. 3. 

> La clause arbitraire parlait d*ez- 
hibere et non de restituere; conf., sur 
ce point, Dbmelius, loe. cit., p. 43 et 
s., 58 et s. et surtout le fr. 9 § 5 i. f. 
h. t. : quamuis non de restituendo, sed 
de exhibendo agatur. J'insiste sur le 
fait que le commentaire d'Ulpien 
aborde la clause d'exhibition juste- 
ment au fr. 9 § 5 (voy. au texte). 

^ Loc, cit., p. 15 etss. 
s C'est aussi la façon de voir adoptée 
récemment par Karlowa, loc. cit., 



p. 450 et ss. Il s'appuie, en premier 
lieu, sur ce que l'action est donnée, 
non seulement contre le possidens, mais 
encore contre quiconque a la facultas 
exhibendi ; en second lieu, sur ce que la 
possession ou la facultas exhibendi 
n'était pas du tout exigée lors de la 
litis contestatio, mais seulement au 
moment du jugement. Ces deux règles 
sont exactes, mais elles n'ont été ad- 
mises que par suite d'une interprétation 
très large, allant à l'enconli'e des ter- 
mes de la formule. Tout le développe- 
ment d'Ulpien qui commence au fr. 3 
§ 15 ne peut, à mon sens, se compren- 
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fait rentrer dans rofOcium iudicis le soin de déterminer les con- 
ditioQs qui légitimaient Taction au point de vue passif et consi- 
dère que cet ofGcium pouvait se rattacher à la clause arbitraire. 
Il invoque, en faveur de cette opinion, un argument d'analogie 
tiré de la formula petitoria. Mais il sufBt, précisément, de com- 
parer ce que les jurisconsultes nous disent, à ce sujet, des 
deux formules, pour prouver l'inexactitude de Topinion émise 
par Dbmelius. Dans la R. V., Tobligation de celui «i qui dolo 
desiit possidere » n'a été admise que très tard ; elle est déjà 
connue, il est vrai, de Julien, de Pomponius et de Gains (fr. 
52, 70, 36 pr. de R. V. (6. 1)), mais Paul, au fr. 27 § 3 eod., 
éprouve encore le besoin de justifier spécialement cette solution, 
en invoquant la disposition du S.C. dit Juventien, relative à la 
pétition d'hérédité; et il conclut très timidement : 

cum enim in hereditatis petitione, quae et ipsa in rem est, 
dolus praeteritus fertur, non est absurdum per conse- 
quentias et in speciali in rem actione dolum praeteritum 
deduci. 
Relativement à Taclio ad exhibendum, on ne trouve aucune 
trace d'un semblable essai de justification; et Labéon, déjà, 
parle de l'obligation de celui « qui dolo desiit possidere » comme 
d'une chose qui ne fait aucune espèce de doule^ Plus étroit est 
le lien que Dëmblius a très justement montré exister, par ailleurs, 
entre l'action ad exhibendum et la R. V., et plus la difl'érence, 
que les jurisconsultes nous font ici toucher du doigt, serait 
inexplicable, si elle ne provenait d'une différence dans la 
rédaction des formules. Je ne doute pas un instant que, dans 
le passage d'Ulp. 24 fr. 3 § 15, fr. 5, 7, 9 pr. — § 4 h. t., nous 
ne soyons en présence du commentaire de cette partie de la 
formule qui réglait les conditions de l'action au point de vue 
passif. S'il en est ainsi, on remarquera que l'hypothèse du dolo 
desiisse possidere est étudiée ici avec bien plus de détails que 
dans le commentaire de la formula petitoria. 11 est aisé, d'ail- 
leurs, d'apercevoir pourquoi, dans l'action ad exhibendum, 
celte idée a trouvé son expression dans la formule, avant qu'elle 

dre que «i lu jurisconsulte trouvait dans pecte du fr. 7 § 4 h. t. : oportere dici 

la formule un « quod possidet », contre putamus. 

lequeljustement, ihioitentrerenlutte. * Conf. fr. 15 h. t., fr. 15 de cond. 

(Ju'on remarque l'expression circons- c. d. en. s. (12. 4) 
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n'ait pénétré dans le domaine de la R. V. : autant il y a quelque 
chose d'artificiel à donner une action réelle contre un non pos- 
sesseur, à dépouiller ainsi une action de son caractère propre, 
autant il est naturel de donner l'action personnelle, dont le 
but est de rendre la revendication possible au propriétaire, 
contre celui-là même qui, par son dol, a rendu la revendication 
impossible ^ 

4. C'est dans Tintentio qu'on est accoutumé de trouver la 
difficulté essentielle que présente la reconstitution de notre 
formule. Demelius tient cette difficullé pour tellement insur- 
montable, qu'il a lancé sa formule dans le monde sans lui donner 
d'intentio. Et cependant la vérité est, sur ce point, si facile à 
atteindre qu'on aurait dû la découvrir sans même avoir besoin 
des renseignements qui nous ont été transmis par les sources. 

Le but originaire et normal de l'actio ad exhibendum est, 
comme on sait, de préparer une autre action, l'action principale 
qu'UIpien qualifie, à plusieurs reprises^, de directum iudicium, 
de directa actio, par opposition à l'actio ad exhibendum. Quel- 
qu'un a perdu une chose ; un animal, un esclave lui apparte- 
nant s'est échappé. Le propriétaire peut prouver qu'une chose 
de cette nature, un tel animal, un tel esclave ont été vus en la 
possession de X; mais, en homme prudent, il ne s'engage pas 
dans une revendication, avant de s'être convaincu, par une 
inspection, de l'identité de ces objets; c'est précisément celte 
inspection que l'actio ad exhibendum lui rendra possible. Un 
esclave a commis un délit; la victime sait que cet esclave appar- 
tient à X; elle le reconnaîtra en passant en revue tous les 
esclaves de X et, de cette manière, apprendra le nom dont elle 
a besoin pour obtenir la délivrance de la formule de l'action 
noxale : l'actio ad exhibendum lui permet justement d'arriver 
à ce résultat. C'est à des hypothèses de cette nature et à 
d'autres voisines qu'il faut songer, quand on veut se représenter 
la façon dont l'inlentio devait être rédigée pour atteindre son 
but. Partant de ce point de vue, nous sommes nécessairement 
amenés à croire à une intentio qui mettait en vedette et détermi- 
nait le but de l'exhibition ; dans le cas, par exemple, d'une 



* Je ne saurais, en conséquence^ rien qués par Dbmblius, loc, cit., p. 186 et ss* 
trouver de décisif aux arguments invo- » Fr. 3 § 13, fr. 17 h. t. 
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reyendicalion, la formule ordonnait au juge de condamner, 
s'il trouvait qu'il était nécessaire de procéder à une exhibition 
pour que le demandeur pût ensuite revendiquer ^ : (c si exbiberi 
oportet, ut Â' A* uindicare possit », le mot « oportet » étant pris 
dans le doable sens de nécessité matérielle et d'obligation juri- 
dique. Mais, en réalité, nous ne pouvons pas nous contenter de 
ces simples mots « si exhiberi oportet ». Quelle est, en effet, la 
chose que l'adversaire sera tenu d'exhiber? Évidemment, nous 
sommes ici en présence d'une difficulté. Sera-ce l'esclave 
Stichus qui devra être exhibé et dira-t-oo : si paret Stichum 
seruum exhiberi oportere ? C'est impossible : C€Lr, si le deman- 
deur savait de façon certaine et pouvait prouver que Tesclave 
vu en possession du défendeur est vraiment son esclave Stichus, 
il n'aurait pas besoin, en règle, de l'actio ad exhibendum, dont 
le but principal est précisément d'identifier l'objet du débat. 
Régulièrement, le demandeur pouvait tout au plus prouver 
qu'un esclave, se trouvant en la possession du défendeur, res- 
semblait à l'esclave Stichus perdu par lui; et cette preuve devait 
suffire au juge pour prescrire l'exhibition. Comment donc 
rédiger la formule, pour y mettre en lumière, comme il est 
absolument nécessaire, l'indétermination de l'objet à exhiber? 
Â raison même de cette indétermination >, il faut croire à une 
actio incerti : 

Quod A' A' Stichum hominem ex iure Quiritium suttm 
esse ail ', quidquidy ut eo nomine recte experiri possit^ 
A"" A"" exhiberi oportet^ quod a N^ N"" possidetur doloue 
malo eius factum est quo minus possideretur neque arbi^ 
tratu tuo A"" A"^ exhibebitur^ quanti ea reserit^ taniampe" 
cuniam^ iudex^ N"^ N"^ A^ A^'c. s. n. p. a. 



A Bekkkr, Aktionen I, p. 226 : 

« l'exhibition doit être faite, de sorte 
« qu'ensuite, la revendication soit pos- 
« sible ». 

> Ea un sens différent, Karlowa, 
loc. cit. y p. 442. Il estime que, dan^ 
des cas semblables à celui préTU au 
texte, Ton pouvait simplement de* 
mander rexfaibition de toute la familia. 
Mais, dans un nombre infini de cas, 
il n'est pas possible de dire exactement 
•de» le début ce qui doit être exhibé 
pour permettre au demandeur d'at- 



teindre le but poursuivi. Si le défen- 
deur n'a en sa possession qu'un seul 
esclave répondant au signalement 
donné, il n*a besoiA d*exhiber que 
celui-là; s'il en a dix de cotte sorte, il 
doit les exhiber tous les dix. 

3 Ici était mentionnée, dans chaque 
hypothèse particulière, la causa exhi- 
bendi ; le modèle de la formule pré- 
voyait sans doute le cas où l'acUon 
préparait une revendication. ConL 
Ulp. fr. 3 §§ i. 3. 6. 9. 10. i4 h. t. ' 
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La fx)rmule qui précède D'est pas une simple hypothèse, cons- 
truite à Taide de raisons générales ; on peut, avec les sources, 
démontrer rigoureusement son exactitude dans ce qu'elle a d'es* 
sentiel, sans garantir, naturellement, chaque mot en particu* 
lier. 

En premier lieu, l'ordre suivi par Ulpien dans son commen- 
taire est tout à fait favorable à notre formule. Ce commentaire 
commence au fr. 3 pr. § i h. t. par ces mots, qui s'accordent 
parfaitement avec notre demonstratio : 

In hac actione actor omnia nosse débet et dicere argu- 
menta^ rei dequa agitur. (§ 1) Qui ad exhibendura agit, 
non utique dominum se dicit ' nec débet ostendere^ 
cum multae sint causae ad exhibendum agendi. 
Les mots suivants du §3 (sur le§ 2, voy. p. 256 n. 4) marquent 
le passage à Tintentio : 

Est autem personalis haec actio. 
Puis, jusqu'au fr. 3 § 14, le jurisconsulte expose ce qui a trait 
à rintentio envisagée dans son rapport avec la demonstratio. 
Suit, dans le fr. 3 § 45, fr. 5, fr. 7, le commentaire des mots 
« quod a N** N** possidetur' »; dans le fr. 9 pr. — § 4, celui des 
mots (c doloue malo eius factum est quo minus possideretur » ; 
enfin, dans le fr. 9 §§ 5^ ult., fr. li, Texplicalion de la clause 
arbitraire. 

Mais nous avons encore des témoignages plus directs en fa- 
veur de notre intentio : l'actio ad exhibendum est expressément 
désignée, au fr. 33 depositi (16. 3), comme étant une actio 
iocerti : 



^ Sur ce mot, cnnf. Demelius, 
p. 32 et s. Bkinz, ZRG XVII, p. 174, 
suivant une opinion répandue, traduit 
a argumenta » par « marques distinc- 
tives de la chose » (ainsi, par ex. : an- 
norum drciter XX, flavum, natione 
Creticum). Mais on ne peut prouver 
que « argumentum » ait eu ce sens, 
malgré que Stepharus ad h. I. le tra- 
duise par TVcop^afxaTa. Très souvent 
d'ailleurs, le demandeur n*était-il pas 
dans rîmpossibilité d'indiquer a toutes 
les marques distinctives » de la 
chose (conf. Karlowa, loc. ct7., p. 
444] ? Qu*il fût tenu d'indiquer celles 
qu'il connaissait, c'est un point que 



je considère comme vraisemblable. 

2 Goof. Gai. IV 51 : si rem aliquam 
a possidente nostram esse petamus, id 
est si in rem agamus uel ad exhibendum. 
D'après cela, il y a, aussi dans la der- 
nière action, un « rem nostram esse 
petere », 

2 RuDORFP, E, jP. § 86, admet, au 
lieu de « quod a N<>- N» possidetur », 
les muts suivants : (si ea res) pênes 
Nnx Nn» est; il se base, pour cela, sur la 
rédaction de l'interdit de tabulis exhi- 
-bendis et sur la const. 4 h. t. Mais 
cet argument perd toute valeur par ce 
fait que le mot possidere joue un rôle 
décisif dans le commentaire d'Ulpien. 
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...posse ...cum eo incerli agere, id est ad exhi- 
be ad u m, etexhibitam uindicare*. 
A la vérité, les mots « idest ad exhibendum » sont vraisembla- 
blement le produit d'une interpolation 'ou d*une glose. Mais si 
le compilateur ou Tinterprète s'est cru autorisé, en présence. des 
mots « incerti agere », à penser à Taction ad exhibendum, il 
fallait que cette action fût connue de lui comme actio incerti ; le 
texte reste donc significatif. 

En outre, Paul, dans son commentaire sur la formule, faisait 
remarquer en toutes lettres la parenté de notre action avec les 
autres actiones incerti; carie fr. 6 de in lit. iur. (12. 3) (qu'on 
remarque l'inscription Paul. 26 de ce fragment : Paul. 26 traite 
exclusivement de Tactio ad exhibendum) s'exprime en ces 
termes : 

alias, si ex stipulatu uel ex testamento agatur, non solet in 
litem iurari*. 
Le rapprochement de notre action et des actions ex stipulatu et ex 
testamento ne peut s'expliquer que d'une seule manière et dé- 
montre l'existence d'un « quidquid oportet », commun à toutes^. 
Mais il y a plus : Paul a éprouvé le besoin d'expliquer pourquoi, 
dans les formules construites sur un oportere, il n'y a pas lieu, 
en thèse générale, à un iusiurandum in litem, et, conséqueoi- 
ment, dans ce même livre 26, où, comme il a été dit plus haut, 
il ne traite que de l'action ad exhibendum, il nous définit le mot 
oportere; conf. fr. 37 de V. S. (50. 46) : 

Uerbum «oportere » non ad facultatem iudicis pertinet, 
qui potest uel pluris uel minoris condemnare, sed ad ueri- 
tatem refertur. 
Il est évident que le jurisconsulte n'a pu être amené à fournir 
cette explication que si notre formule contenait le mot en ques- 
tion •, 



i La manière dont Rudorff, /?. Q, 
II, § 50, n. 20, aussi bien que Deub- 
Lius, loc, cit.^ p. 22, s'arrangent avec 
ce texte ne peut nullement être accep- 
tée. L'actio incerti est exclusivement 
celle dont rintentio est incerta. Conf. 
Hepke, Taœatio (1879), p. 87, n. 140. 

s Pernicb, Labeo IIIS p. 208, n. 2. 

» Conf. fr. 3 § 2 h. t. 

^ Ulpien, aussi, semble avoir examiné 



à Foccasion du « quidquid oportef » la 
question de radmissibUité du serment 
estimatoire. Car la remarque relative 
à cet objet se trouve tout au commen- 
cement du commentaire (fr. 3 § 2 h. 
t.) et non, comme on devrait s*y atten- 
dre, à la fin et à Toccasion du « quanti 
ea res erit ». 

> On ne doit pas objecter que Paul 
traitait peut-être in extenso, à roccasion 
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Par ailleurs, notre action est désignée comme étant nne action 
civile au fr. 16 § 1 de P.V. (19. 5)*; ce texte, en effet, déclare 
Taction ad exhibendum spécialement inapplicable (coof. fr. 16 
pr.eod.) à l'hypothèse qu'il prévoit, parce que, dans cette hypo- 
thèse : 

nullam iuris ciuilis actionem esse Âristo ait. 
De plus, Demelius, loc. cit., p. 26 et ss., a déjà démontré de 
façon péremptoire que le rapport de l'exhibition demandée avec 
le iudicium directum se trouvait exprimé dans la formule. Je me 
borne, sur ce point, à renvoyer au fr. 3 § !4 h. t.; dans Thypo- 
thèse prévue par ce texte, aucun iudicium directum n'était pos- 
sible : le jurisconsulte en conclut que faction ad exhibendum 
était inapplicable et qu'il était nécessaire de recourir aune action 
in factura : si la formule n'avait pas expressément indiqué ce 
rapport, on aurait certainement écarté la difficulté par voie d'in- 
terprétation. Tout le passage d'Ulp. 24 fr. 3 §§ 3 — 14 h. t. est 
la preuve que ce rapport était indiqué dans la formule. 

Enfin,^ il existe encore un argument capital en faveur de notre 
formule; la rédaction que nous proposons, et cette rédaction 
seule, peut donner la clef d'une énigme dont on s'est beaucoup 
occupé: celle de savoir pourquoi l'intérêt du demandeur à l'exhi- 
bition est si énergiquement présenté par les sources comme con- 
stituant la condition décisive pour l'admission de noire action*. 
RuDORFF, en présence de ces remarques des sources, s'est décidé 
à admettre pour notre action une intentio « quantae pecuniae 
paret A* A* interesse' »; ce qui est en contradiction directe, non 
seulement avec le renseignement que nous fournit Gains IV 81, 
cité plus haut, mais même avec les textes du Digeste sur lesquels 
RuDORFP s'appuie, notamment avec le fr. 3 § 9 h. t., où on lit : 

Sciendum est autem non solumeis quos diximus competere 

ad exhibendum actionem, uerum ei quoque cuius 

interest exhiberi. 



de notre action, tonte la matière du ainsi: (p*on aongé ânz actions metna 

serment estimatotre et qu'il a été ainsi causa, de dolo, à l*hereditatis petitio, 

amené à examiner en même temps son à la rei uindicatio etc. ! 

r61e dans les actions civiles in perso- * Gonf. Demelius, loo, cit.^ p. 20 et s. 

nam. Ce ne serait croyable que si la ^ Conf., notamment, fr* 13, 19, fr. 3 

matière du serment estimatoire s'offrait §§ 9-12 h. t. 

id pour la première fois au joriscon- » Gonf. aussi Brtnz, Pand. (l^éd.), 

suite; or, il n'en est éridemment pas I, p. 468. 

Edit p. 17 
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Cette remarque tout entière et surtout le « ei quoque » coosti- 
tuerait une pure trivialité si la formule avait contenu, en propres 
termes, les mots « quantae pecuniae paret intéresse^ ». Il n'en 
va plus ainsi, si cette remarque s*applique à la formule telle 
que nous la restituons. Celle-ci est basée sur un « quidquid 
exhiberi oporlet, ut A* A*... recte experiri possit ». Par là, on 
a évidemment tout d*abord en vue le cas où l'action ad exhiben- 
dum est introduite pour préparer une revendication ou une autre 
action principale qu'on se propose véritablement d'intenter; tel 
est bien le cas qu'Ulpien place en tête de son commentaire\ 
Mais la demonstratio et Tintentio ne sont pas applicables à ce 
seul cas. Une personne, en effet, qui n'a pas Tintention de 
revendiquer peut être propriétaire et affirmer sa propriété : 
cette personne ne formule pas une prétention insensée en de- 
mandant qu'on procède en sa faveur à une exhibition, comme 
si elle se proposait de revendiquer : quidquid exhiberi oportet, 
ut eo nomine recte experiri possit. Qu'on songe, par exemple, 
à un titre dont le demandeur est propriétaire ou co-proprié- 
taire et qu'il désire simplement examiner. Cette expression large 
employée par la formule était, d'ailleurs, commode pour les ju- 
risconsultes romains : elle permettait d'adapter notre action à des 
fonctions utiles bien qu'étrangères à son but primitif. C'est ce 
qui les fait dire que la limite extrême assignée à la demande 
d'exhibition est uniquement l'intérêt qu'a le demandeur à cette 
exhibition (le quanti ea res erit de la condemnatio) : il n'y avait 
pas que celui qui se proposait d'intenter ultérieurement une 
revendication ou une autre action à pouvoir intenter l'action ad 
exhibendum; celui-là, aussi, mais celui-là seulement, pouvait le 
faire, qui, sans avoir un semblable dessein, avait pourtant un 
intérêt pécuniaire' certain à l'exhibition ; l'action, ainsi que dit 



1 Couf. coQtre Rudorff : Demblius, 
loc. cit., p. Il etss. La critique faite" 
au texte s'applique épalement à l'hy- 
pothèse de Karlowa (voy. plus haut, 
p. 250 n. 7), malgré les observations 
présent éea par cet auteur, loc, ctC, 
p. 448. 

« UIp. 24 fr. 3 §§ 3-8 h. t. Demelius, 
loc. cit.f p. 36, s'appuie sur ces cousi- 
déra tiens pour indiquer, dans sa for- 
mule, la res qua de agitur de la façon 
suivante : « hominem Stichum, quem 



A* A* uindicaturus est. » Mais 
le juge romain aurait eu besoin de 
i'omniscience pour décider s'il avait 
devant lui un demandeur qui fût véri- 
tablement, et non pas simplement en 
apparence, un « uindicaturus ». En 
outre, la rédaction proposée par De- 
MELius aurait nécessairement conduit 
à un acquittement dans beaucoup de 
cas où nous savons (voy. le texte) qail 
y avait condamnation. 
» Fr. 13 h. t. 
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Ulpien*, était ouverte « ei quoque cuius interest exhiberi ». 
Cependant, si l'on avait tiré inconsidérément les conséquences 
de cette interprétation, on en serait arrivé à ceci : toute per- 
sonne, ayant un intérêt, aussi bien un intérêt illégitime qu'un 
intérêt légitime, à l'exhibition d'une chose, aurait pu attaquer à 
l'improviste le possesseur de cette chose par l'action ad exhi- 
bendiim : il n'aurait eu pour cela qu'à direy comme l'exige la 
demonslratio, qu'il était propriétaire de la chose ou qu'il avait un 
droit à ou sur cette chose ; et cela, alors même qu'il n'avait aucu- 
nement la pensée de faire la preuve de cette prétention, alors 
même qu'il la savait contraire à la vérité ; car, malgré tout, les 
prescriptions de la formule, Httéralement et étroitement interpré- 
tées, se seraient trouvées respectées. L'abus ne pouvait être effi- 
cacement réprimé qu'au moyen de l'officium iudicis. De fait, il 
nous est prouvé qu'on était entré dans cette voie. On imposait 
au juge le devoir, non seulement d'examiner si le demandeur 
pouvait éventuellement intenter une action principale, ce qui 
était toujours possible, pourvu que celui-ci apportât dans ses 
affirmations Taudace nécessaire, mais encore de vérifier si ces 
affirmations n'étaient pas dénuées de tout fondement : 

aniustam etprobabilem causam habeat actio- 
nis, propter quam exhiberi sibi desideret. 
Le demandeur n'était pas tenu de prouver le droit même qu'il 
pouvait ultérieurement poursuivre par l'action principale *; 
mais il devait au moins démontrer que, s'il intentait cette action 
principale, ce serait en s'appuyant sur de bonnes raisons et non 
par pur esprit de chicane. 

Notre formule, on le voit, supporte l'examen à tous les points 
de vue '. 



1 Ici, Ulpien a principalement en 
Tue le cas où le demandeur, ayant la 
revendication, ne se propose pas de Tin- 
tenter. Aussi continue-t-il en ces termes 
au fr. 3 § 10 : Plus dicit Julianus, et 
si uindicationem non habeam, 
intérim posse me agere ad exhiben- 
dum, quia mea interest exhiberi. 

s Cont. fr. 3 § 9 h. t. 

«Karlowa, loo. cit., p. 447, soulève 
contre notre formule l'objection sui- 
vante : après un « quidquid ... opor- 
tet », dit-il, on ne peut jamais rencon- 



trer dans la condemnatio un « quanti 
ea res est »; mais simplementun a eius 
coudemna ». C'est exactpour les formu- 
les dont Tintentio porte les mots « quid- 
quid darefacere oportet»,mais c^ n'est 
exact que pour elles. Karlowa., s'éle • 
vant contre une opinion autrefois dé- 
fendue par moi, fait justement remar- 
quer que « eius A désigne l'objet, non 
le fondement de la condemnatio. En 
conséquence, » eius condamna », dans 
la formule reconstituée par moi, aurait 
eu pour effet d'inviter le juge à con- 
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Tit. XVI. 

DE REL[G[OSIS ET SUMPKBUS FUNERUM '. 

Ulp. 25, Paul. 27, GaL 19 \ JuL 10. 
Ce lilre se divise en quatre ou, plus précisément, en six édits 

(voy. §91). 

§ 91. — SI QUI8 MORTUUM TN LOCUM ALTERIUS INTULERIT 

UEL INFERRE CURAUERIT. 

Ulp. 25 •, Paul. 27 *, Gai. 19 '. 
Ulp. 25 fr. 2 § 2 h. t. : 

Praetor ait : Siue • homo mortuus ossaue hominis mortui in 

LOCUM PURUM ' ALTERIUS AUT IN ID SEPULCHRUM ', IN QUO lUS 
NON FUERIT *, ILLATA '* ESSE DICENTUR. Qui hoC fecit iu factum 

actione lenetur et poena pecuniaria subicietur. 
Sur l'objet de l'action, Gai. 19 fr. 7 pp. h. t. nous dit : 

Is qui inlulit mortuum in alienum locum, auttollere id quod 

intulit aut loci prelium praestare cogitup per in factum 

aclionem, quae tara heredi quam in heredem competit et 

perpétua est. 

Dans le fr. 2 § 2 h. t., les mots « qui hoc fecit, in factum actione 

tenetur et poena pecuniaria subicietur » sont interpolés. Je 

crois qu'il faut les effacer purement et simplement; Ulpien, en 



damner à la valeur du « quidquid ex- 
hiber! oportet », ce qui n'est évi- 
demment pas du tout le but pour^ 
suivi (qu'on se rappelle des cas comme 
ceux du fr. 3 §§ 6. 7 i. f. h. t.). La 
seule rédaction possible delà condem- 
natio est donc bien : « quanti ea res 
erit w. 

I D. (11. 7), G. f3. 44). Sur le Utre. 
conf. fr. 2 pr. h. t. 

s Voy. plus haut, p. 6 et s. 

* Fr. 2, 4, 6, 8 pr. — § 4 h. t., fr. 7 de 
D. R. (1. 8) = fr. 6 i. f. h. t., fr. 38 
de V. S. (50. 16). Ce dernier texte ex- 
plique ce qu'il faut entendre par « os- 
tentum », probablement parce que le 



lieu où un ostentum était déposé n'é- 
tait point un locnm religiosam. 

* Fr. 3 h. t. 

» Fr. 5. 7 h. t. 

* Si? C'est ce que porte la Volgate. 
Cependant sine peut aussi se com- 
prendre. En un autre sens tout à fait 
arintraire, toj. HnNECcniS, Bd, perp. 
tit. 58. 

•» Ulp. »fr. 2 54h. t. 

• Ulp. 25 fr. 2 9§ 5. 6 h. t. (sepol- 
chrum monumontumae t). Gai. 19 fr. 
7 § 1 h. t. 

• Ulp. 25 fr. 2 58 7-9, fr. 4, 6 pr. h. 
t., Paul. 27 fr. 3 h. t., Gai. 19 fr. 5 
h. t. 

«0 Ulp. 25fr.2§3h. t. 
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effet, cornroeûte déjà les mots « in locum alterius » dans le 
fr. 2 § 1 : c'est donc que précédemment il a cité Tédit tout 
entier. Les compilateurs ont supprimé cette citation et romblé 
la lacune à Taide de Tinterpolation du fr. 2 § 2. Dans Tédit, 
il n'était certainement pas question de « poena pecuniaria », 
qui ne peut s'entendre que d'une extraordinaria coercitio (cf. 
fr. 8 § 2 h. t.). 

Tout de suite après la fin de son commentaire sur l'édit cité 
plus haut, nous trouvons dans Ulpien des indications sur deux 
actions in factum différentes; Ulp. 25 fr. 8 §§ 1.2 h. t. : 

Si locus religiosus pro puro uenisse dicetur,prae- 
tor in factum actionem in eum dat ei ad quem ea res per- 
tinet : quae actio et in heredem corn petit, cum quasi ex 
empto actionem contineat. 

(§2). Si in locum publicis usibus destinatum intu* 
lerit quis mortuum, praetorin eum iudicium dat, si dolo 
fecerit et erit' extra ordinem pleclendus, modica tamen 
coercitione : sed si sine dolo, absoluendus est. 
Seulement après cela, viennent, dans lefr. 8 §§ 3. 4, des remar- 
ques qui se rapportent visiblement, non pas à ces actions, mais 
à celle découlant de l'édit cité tout d'abord (fr. 2 § 2 h. t.) : 
In hac autem actione loci puri appellatio et ad aedificium 
producenda est. Nec solum domino haec actio competit, 
uerum ei quoque, qui eiusdem loci habet usum fructum uel 
aliquam seruitutem, quia ius prohibendi etiam hi habent. 
On pourrait, au premier abord, conclure de tout cela que les 
voies de droit indiquées au fr. 8 §§ 1. 2 n'étaient point du tout 
proposées dans l'édit et que nous sommes bien plutôt, dans ce 
passage, en présence deremarques complémentaires du juriscon- 
sulte; l'on pourrait être confirmé dans cette supposition, en con- 
sidérant que l'action spéciale du fr. 8 § 1 est étrangement passée 
sous silence dans des textes où l'on s'attendrait à la voir rappe- 
lée' et en constatant, de plus, que la disposition du fr. 8 § 1, 
conçue en forme d'édit, ne semble pas à sa place entre l'édit du 
fr. 2 § 2 et le fr. 8 § 2. Il est permis cependant d'écarter cette 
dernière remarque en songeant qu'il y a une proche parenté entre 

1 Moxnmsen, Traisemblablement avec ^ Cf. § 5 Inst. Just. de empt. (3.23),, 

raisoQ. propose délire : « dat : si dolo fr. 62 § 1 de contr. empt. (18. 1). 
fecerit, erit et ». 
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la question du ius mortai ioferendi et celle des suites qu'entraîne 
la vente d'un locus religiosus. La première remarque perd de sa 
force si l'on observe que, dans les textes dtés en note, il est ques- 
tion non seulement du locus religiosus, mais encore du locus sa- 
cer et du locus publicus : dès lors, un renvoi particulier à notre cas 
a pu sembler impropre. La façon de parler du fr. 8 §§ 1. 2 h. t. est 
décisive pour, faire admettre que, dans ce passage, le jurisconsulte 

nous rapporte bien des clauses de Tédit; les expressions « si 

uenisse dicetur » et « actio competit » du § 1 sont parti- 
culièrement à noter. Je considère que ces deux clauses se rat- 
tachaient à la première comme appendice et qu'après elles, les 
trois formules étaient proposées ensemble. Il faut renoncer, 
faute de renseignements suffisants, à reconstituer ces dernières. 

§ 92. SI QUIS MORTUUM INFERRE PROHIBITUS 

ESSE DICETUR. 

Ulp. 25*, Paul. 27*, Gai. 19*. 
Ulp. 25 fr. 8 § 5 h. t. : 

Ei qui prohibitus est inferre in eum locum, quo et ius 

inferendi esset, in factum actio competit... 
Gai. 19 fr. 9 h. t. : 

.... per quam consequetur actor quanti eius interfuerit 

prohibilum non esse... 

§ 93. DE SEPULCHRO UIOLATO*. 

Ulp. 25*, Paul. 27*, JuL \0\ 

La place de cet édit me paraît (contrairement à Rudorff, 
Bruns et autres) résulter du fait suivant : entre le fr. 12 pr. 
de relig., qui est le dernier texte relatif à Tédit du § 92, et le 
fr. <2§ 2 eod., où commence le commentaire de Tédit desump- 
tibus funerum, se trouve intercalée une remarque, qui, d'a- 
près son contenu, se rapporte à l'édil de sepulchro uiolato. Conf. 
le fr. 12 § 1 de relig. et Sent. Paul. 1 21 § 12. 

« Fr. 8 § 5, fr. 10, 12 pr. h. t. (47. 23), fr. 12 § 1 de relig. (11. 7). Le 

2 Fr. 11 h. t., fr. 4 uuemadm. seru. ^^' ^^ ^^ »• "• ^' ^• i^\ 2) ne porte-t- 
/g Q\ il pas par erreur l'inscription Ulp. 24? 

» Fr. 3 h. t., fr. 6 de popul. act. ' Fr. 6 h. t. 
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Ulp. 25 fr. 3 pr. h. t. nous a conservé la teneur de Inédit de 
sep. uiol. : 

Praetorait : Cuius dolo malo< sepulghrum' [iiolàtijm' esse 

DICETUR, m EUM IN FACTUM lUDICIUM DÀBO, UT El, AD QUEM PER- 
TINEAT, QUANTI OB EAM REM AEQUUM U1DEBITUR, COMDEMNETUR^. 
Si NEMO ERIT AD QUEM PERTINEAT SIUE A6ERE NOLET : QUIGUMQUE 
AGERE UOLET', El CENTUM MILIUM SBSTERTIORUM^ ACTIONEM 
DABO. Si PLURES AGERE UOLENT, CUIUS lUSTlSSlMA CAUSA ESSE 
UIDEBITUR, El AGENDI POTESTATEM FACIAM. Si QUIS IN SEPULCHRO 
DOLO MALO HABITAUERIT AEDIFICIUMUE ALIUD, QUAM QUOZ>^ SE- 
PULCHRI CAUSA FACTUM SIT, HABUERIT, IN EUM, SI QUIS EO NOMINE 
AGERE UOLET', DUCENTORUM MILIUM SESTERTIORUM* lUDICIUM 
DABO. 

Il faut considérer comme une simple interprétation, et non 
comme un appendice de cet édit, ce que rapporte Ulp. 25 fr. 
3 § 11 h. t. : 

Si seruus in sepulchro habitat uel aedificauit, noxalis actio 
cessât et in eum praetor hanc actionem pollicetur*®... 
La formule de Faction de sep. uiol. était in bonum et aequum 
concepta"^ c'est-à-dire qne la condemnatio, conformément à la 
disposition de Tédit, portait sans doule : « quanti ob eam rem 
aequum tibi uidebitur N° N" A' A* condemnari ». Pour le sur- 
plus de la formule, les éléments de reconstitution font défaut : 
on peut supposer que la formule était une simple transcription 
de l'édit. Les •< qui iudicant » du fr. 3 § 8 sont probablement 
des recuperatores". Je laisse indécise la question de savoir si 
le iudicium était proposé sous forme de iudicium recuperato- 
rium^'. 



« Ulp. 25 fr. n § 1 h. t. 

« Ulp. 25 fr. 3 § 2 h. t., Paul. 27 
fr. 4 h. t., fr. 43 de R. V. (6. 1), fr. 
27 de iniur. f47. 10). 

»Ulp. 25 fr. 3 §§3 — 5h. t. A cela se 
rapporte aussi le fr. 12 § 1 de relig. 
(11. 7). 

* Ulp. 25 fr. 3 §§ 8 — 10 h. t., Jul. 
10 fr. 6 h. t. 

» Ulp. 25 fr. 6 de pop. act. (47. 23). 

8 Dig. : aureoum. Cf. ma Palingen.y 
praef. n» Vil, 11. 

T Flor. : quamque. 
- • Ulp. 25 fr. 3 § 6 h. t. D'ailleurs, 



ce texte se rapportait Traisemblable- 
ment, dans le commentaire, à la pre- 
mière phrase de Tédit, dont il fait 
ressortir Tantithëse; cela résulte de sa 
place. Conf . Ulp. 25 fr. 3 § 12 h. t. 

• Dig. : aureorum. 

*o Ulpiea n'a pas pu.écrire tels quels 
ces derniers mots, puisqu'il n'y a pas 
d'actions contre les esclaves. Conf., 
cependant, Cujas, Obs. XXI c. 40. 

Il Papin. fr. 10 h. t. 

** Wlassak, Prozessgesetze II, 
p. 312, n. 32. 

" En ce sens, Rudorfp, E, P. § 92. 
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§ 94. DE 8UMPTIBUS FUNBKUM». 

Ulp. 25«, Paul. 27», Gai. 19*, Jul. lO». 
, Ulp. 25 fr. 12 § 2 h. t. : 

Praetor ail : Quod* funeris causa sumptus factus erït\ 

EIUS RECIPERAMOI NOMII^E IN EUM, AD QUEM £A RES PERTTNET, 
. lUDICIUM DARO. 

Le commentaire d*UlpieD sur cet édil comprend le fr. 12 ^ 3- 
6, le fr. 14 pr. — § 5 h. t. Il ne se rapporte qu'en partie aux 
roots mêmes de Tédit' et examine, dans le fr. 12 §§ 5. 6 et le fr. 
14 pr. — § 2, la question, soulevée ici incidemment, de sa- 
voir comment se réglaient les frais funéraires. Avec le fr. 44 
§ 6, on arrive à l'explication de la formule, explication qui dé- 
bute par ces roots : 

Haec actio quae funeraria dicitur ex bono et aequo oritur. 
Sur cette formule, on peut réunir les renseignements sui- 
vants : 

1. Fr. 14 § 6 : continet... funeris causa tantum impensam, 
non etiam ceterorum suroptuuro. Ce passage nous indique, sans 
doute, le contenu de la demoiistratio; roais il est difTicile de 
croire qu'il en rapporte les termes; en particulier, il est très 
invraisemblable d'admettre, avec Rudorff, E. P. § 91, que le 
mot sumptus de l'édit ait été remplacé, dans la formule, par le 
mot impensa. 

2. L'action était in aequura concepta. Ce point a été vivement 
combattu par Savigny* et considéré au moins comme douteux 
par Kari.owa**; il est néanmoins certain. L'unique fondement 



• D. (11. 7), C. (3. 44) de religiosis 
et sumptibus funerum. 

2 Fp. 12 §ii 2 — ult., fr. 14, 16. 20, 
22, 24, 27, 31 h. t., fr. 50 de euict. 
(21. 2) cf. fr. 12 § 6 h. t.. fr. 137 de 
R. J. cf.fr. 14 §1 h. t. 

» Fr. 21, 23, 25, 32 h. t., fr. 24 de 
N. G. (3. 5), fr. 138 pr. de R. J. Cf. 
Jac. GoTHOFREDUs in h. 1. {Opp, min. 
Lugd. Bat. 1733, c. 1U90); je considère 
que le fr. 138 § i ne constitue qu'une 
remarque accessoire (question ana- 
logue). 

• Fr. 13, 29 h. t. 

• Fr. 18 h. t. 



« Qui? 

7 G. DiETZBL, dé aet, funer. comm. 
(1853), p. 30 ponctue ainsi : quod fu- 
neris causa sumptvts facttts erit eius 
reciperandi nomine (i. e. animoreci- 
piendi), in eum et rel. C'est là une 
proposition tout à fait impossible, à 
mon avis. 

< Funeris causa sumptus factus : 
fr. 14 §§ 3-5. Au passage « eum, ad 
quem ea res pertinet », se rapporte, 
peut-être, le fr. 12 g 4 h. t 

* System II, p. 95, acte i. 

10 Dos ReohUgetchàft (1877), p. 153. 
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sur lequel s*appuîe ropinion contraire réside dans ce fait, que 
Tédit qui promet laclion ne laisse pas deviner pour elle une 
semblable rédaction. Pour que cet argument en fût véritable- 
ment un, il faudrait que toutes les formules prétoriennes n'eus- 
sent été autre chose que la transcription des termes de Tédit qui 
s'y rapportait : or cette règle ne se vérifie pas pour un grand 
nombre d'édits% notamment pour les anciens, parmi lesquels le 
DÔtre, d'après sa rédaction même, doit être rangé*. Il n'y a pas 
que le passage d'Ulpien, fr. 14 § 6 h. t. cité plus haut, à démon- 
trer que notre action était in aequum concepta; la remarque qui 
suit presqu'immédiatement ce passage est encore plus démons- 
trative : 

Aequum autem accipitur exdignitate eius qui funeratus 

est, ex causa, ex tempore et ex bona fide... 
Il est facile de voir que nous sommes ici en présence d'un com- 
mentaire de la formule. Nous devons, de plus, rapporter néces- 
sairement à la formule le fr. 14 § 13 i. f. : 

et generaliter puto iudicem solutius aequitatem sequi, 

cum hoc ei et actionis natura indulget '. 
En eflet, notre action devait nécessairement avoir une intentio 
in ius aequum concepta, si j'ose ainsi parler. L'obligation de 
dédommager des frais funéraires comportait des restrictions 
basées sur l'équité; ces restrictions n'étaient point prévues nom- 
mément dans la formule et ne pouvaient que difficilement faire 
l'objet d'une énumération complète. En premier lieu, l'obliga- 
tion était limitée aux seuls frais commandés par les convenan- 
ces; or le fr. 14 § 6 h. t., cité plus haut, démontre que la for- 
mule ne contenait aucune disposition expresse à ce sujet : 

aequum autem accipitur ex dignitate eius, etc. 
De plus, il n'y avait lieu de rembourser que les frais faits animo 
recipiendi. Rudorff est parti de là pour introduire dans sa de- 
monstratio les mots suivants : « (quam impensam A' A') sumplus 
recuperandi animo (fecit) » ; dans la formule véritable, on ne. 
trouvait rien de tel : autrement, en efl'et, Ulpien, dans le fr. 14 § 7, 

' Qu'on rapproche, par exemple, les * Conf. fr. 14 § 10 h. t. : iudicem qui 

édits de iniuriis de Tactioa d'injure, deea aequitate cognoscit.Fr. 14§13 

qui était certainement in bonum et v. : nonne aequum est. Fr. 14 § 15 

aequum concepta. y. : lucrari enim heredem iniquum 

* Dernburo dans Festgabcn /. est. Fr. 16 v. : ae qui ssimum enim 

Hefler^ p. 110. uisum est. 
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aurait invoqué cette formule et non pas un rescrit impérial. De 
plus, si Tenterrement avait été fait mesquinement, ce in contu- 
meliam defuncti », le iudex ne devait pas admettre la demande 
en remboursement. En6n, quand Tenterrement avait eu lieu 
malgré la défense de Théritier, Tactio funeraria, aux termes du 
fr. 14 § 13, était refusée, i moins que des raisons particulières 
d'équité ne vinssent la faire admettre. De tout cela, il n'était point 
dit un mot dans la formule; mais toutes ces règles de droit 
étaient sauvegardées, si Ton admet, pour notre formule, une ré- 
daction voisine de celle-ci : 

Quod A* i4' in fimus L. Titii sumpium fecil^ q. cL r. a. *, 
quantae pecuniae aeguum tibi uidebitur N^ iV" et eo no- 
mme ' condemnari, tantam pecuniam^ iudex ^ N^ iV* A"" 
il" c. s, n. p, a. 
Dans la formule ainsi rédigée, il n'était pas non plus néces* 
saire de désigner le rapport qu'avait le défendeur avec le mort 
et sur lequel était basée la demande de remboursement L'ordre 
suivi par Ulpien dans ses explications doit faire admettre que le 
jurisconsulte examinait la question de savoir qui était légitime- 
ment défendeur à noire action, à propos des mots « N" N" » de 
la formule : nous trouvons les principes sur cette matière à la 
fin du commentaire, aux fr. 4 4 § 17 *, fr. 16, 20, 22, 24, 27, 31, 
pr. h. t. 



» Cf. Ulp. 25 fr. 14 § 7 h. t. : sed 
mterdum is, qui sumpium in 
funus fecit, sumptum non recipit. 

> Ulpien avait déjà expliqué ce qu'il 
faut entendre par « funeris causa sump- 
tus factus » dans ses développements 
sur redit; aussi son commentaire sur 
la formule (à partir du fr. 14 § 6) ne 
s'occupe que de la partie de cette for- 
mule qui suit la demonstratio. 

> Cf. les termes de l'édit « eius re- 
ciperandi nomine ». Cf., en outre, fr. 
14 § 6 h. t. V. : (i sumptus nomine »». 

* D'après le fr. 14 § 17, «t daturhacc 
aclio aduersus eos ad quos funus per- 
tinet ». Les mots « ad quem ea res 



pertinet » figuraient peut-être dans 
la formule après N"» N™. Mais en tout 
cas, il faut absolument repousser l'idée 
que le préteur se réservait à lui- 
même le soin de trancher, dans cha» 
que hypothèse, la question de savoir 
si les frais d'enterrement du mort 
étaient à la charge du défendeur. Tout 
ce qu'on peut admettre, c'est qu'^n 
fait, cette question était souvent agi- 
tée in iure et tranchée par le préteur 
par voie de datio ou de denegatio 
aclionis. Toutefois, le dat praetor du 
fr. 16 h. t. doit être mis sur le compte 
des compilateurs : dans Ulpien, le fr. 
16 se rattachait directement au fr. 14 
§17. 
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Tit. XVII 
DE REBUS CREDITIS 



Ulp. 26-28, Paul. 28. 2», Gai. 9, Jul. iO. 11. 
Clp. 26fr. l§4h. t. 

QaoniaTn igitur multa ad contractas oaries pertioentia hira 

sub hoc titulo praelor inseruît, ideo rerumcredila- 
ru m titulum praemisit *. 
Ulp.eod. : 

credeadi generalis appellatio est : ideo sub hoc titulo prae- 
lor el de commodato et de pignore edixit. 
De la mention expresse du commodat et du gage faite par le 
texte cité, il résulte avec certitude que les actions depositi, fîdu- 
ciae, etc., que nous rencontrerons plus bas dans le système de 
l'Édit, ne figuraient point au titre de rébus creditis. Les édits 
relatifs aux actions dites adjectices doivent sans doute la place 
qu'ils occupent entre Tactio pigneraticia et Tactio depositi à ce 
fait, qu'on les a considérés comme un appendice au litre de 
rébus creditis. Existait-il ou non, pour ces édits, un titre particu- 
lier dans TAlbum, c'est là une question d'importance secondaire- 
Mais je crois plus vraisemblable d'admettre qu'il en existait un ; 
car, autrement, Ulpien aurait fait mention de ces édits dans le 
fr. 1 § 1 cit. 

§ 95. SI CERTUM PETETUR». 

Ulp. 26*. 27S Paul. 28*, Gai. 9% Jul. 10*. 



1 D. (12. 1), C. (4. 1), Paul. Sent. 

m. 

« Conf. Fr. Vat.266 portent l'inscrip- 
tion : Ulpianus libro 1 ad edictam de 
rébus creditis := Ulp. 26 ad edictum 
fr. 26 § 3 de cond. indeb. (12. 6). 
Voy. plus haut, p. 162. 

' D. (12. 1) de rébus creditis, si cer- 
tTimpeteturet de condictione. G. 
(4. 2), C. Gregor. (3. 12), C. Theod. 
(2. 27), (2. 29), 

* Fr. 1, 7, 9, 11, 13 h. t., fr. 18, 19, 
23, 25, 34 de iureiur. (12. 2), fr. 1, 3 de 
cond. c. d. (12. 4), fr. 2, 4 de cond. ob 
turp. c. (12. 5), fr. 1, 26 de cond. in- 
deb. (12. 6), fr. 51 de pact. (2. 14), fr. 



61 de-iudic. (5. i), fr. 7 de usuetusuf. 
(33 2), fr. 8 de cess. bon. (42. 3), fr. 
48 de V. 0. (45. 1), fr. 41 de R. J. (50. 
17), Fr. Vat. 266. 

» Fr. 1, 3 de cond. trit. (.13. 3), fr. 8 
de cond. furt. (13. 1). 

• Fr. 2,6 h. t., fr. 24, 35 de iureiur. 
(12. 2). 

^ Fr. 4 de cond. trit. (13. 3), fr. 42 
de R. J. cf. Paul. Sent. II 1 § 4. 

«Fr. I9h. t., fr.39de iureiur. (12. 2% 
fr. M de cond. c. d. c. n. s. (12. 4), fr. 
20, 32 de cond. indeb. (12. 6). Cit. fr. 
9 § 8 h. t., fr. 18, 34 § 3 de iureiur. 
(12. 2), fr. 26 §§ 7. 12 de cond. indeb. 
(12. 6). 
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La rubrique Si certum petetur* embrasse les matières suivan- 
tes : l'édit sur la délation du serment* ; la formule de la condic- 
tio certae pecuniae ; la sponsio et la reslipulatio tertiae partis qui 
s'y rattachent ; enfin, la formule ou, si, comme c'esl vraisembla- 
ble, il en existait deux, les formules de la condiclio cerlae rei. 
Cette dernière affirmation se trouve, à la vérité, contredite par 
Ulp. 27 fr. i pr. de cond. trit. (13. 3) : 

Qui cerlam pecuniam numeratam petit, illa actione utilur 
« si certum petetur » : qui autem alias res, per triticariam 
condictionem petet. 
Delà, il semble résulter que le certum, au sens de la rubrique, 
comprend seulement lacerla pecunia et non la certa res. Mais je 
tiens pour certain que nous sommes ici en présence d'une inter- 
polation. Comment, en effet, le préteur aurait-il pu être amené 
à rejeter de la rubrique Si certum petetur la condictio triticaria, 
c'est-à-dire une hypothèse de condictio cerlae rei (voy., plus 
bas, ce qui est dit sous le n* 4)? Saurait-on contester que, dans 
le domaine des condictiones », la certa res rentre dans la notion du 
certum? Comment expliquer les termes « condictio incerli » et 
« actio incerli ex stipulatu* », si la condictio certae rei n'était 
pas une application de la condictio certi? Paul. 28 fr. 6 h. t., 
qui explique visiblement à l'occasion de la rubrique « Si cer- 



* Naber , Mnttnos. X IX, p. 178, ne con- 
sidère pas les mots « si certum petetur » 
comme constituant une simple rubri- 
que ; il admet qu'ils étaient le com- 
mencement d'une phrase de Tédit, 
phrase qu'il complète ainsi : « ita for- 
mulam concipito (?) ». Cette opinion 
n'a pour elle aucun bon argument. 

s Dans le Code, la rubrique « dereb. 
cred. et de iureiur. m (4. 1) vient avant 
la rubrique « si cerlum petatur » (4. 
2). On ne doit pas conclure de là que 
redit relatif au serment ne figurait 
point sous notre rubrique ; mais il en 
résulte peut être que, sous cette rubri- 
que» il occupait la première place. 

> Il en est autrement dans la ma- 
tière de la confessio in iure, d'après le 
fr. 6 pr.§ 1 de confess. (42. 2). Je tiens 
ce texte pour interpolé (conf. Paling. 
Il, 9% n. 2, Pernice ZRG. XX Vil, 
p. 164 et s.)' Mais, quand bien même 
on tiendrait pour authentiques les 



mots décisifs de ce texte, ils prouvent 
seulement ceci : que la confessio rela- 
tive à une certa res est assimilée à la 
confessio incerti, tandis que la con- 
dictio certae rei s'oppose à la condic- 
tio incerti. Cette remariée tend à ré> 
futer Baron, Condictionetiy p. 88. 

* Conf. notamment fr. 74 de V. 0. 
(45. 1), fr. 24 h. t. : Si qnis certum 
stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem 
non habet, sed illa condicticia (condic- 
ticia Tribonian.) a c t i o n e id persequi 
débet, per quam certum petitur. 
Par certum, il est impossible d'enten- 
dre ici simplement la certa pecunia; 
une telle façon de voir me parait con- 
tredite par le fait que, relativement à 
la question traitée dans ce texte, la 
stipulât io certae rei ne différait point 
de la stipalatio certae pecaniae. Voy., 
en un sens différent, Baron, loc. cit.^ 
p. 127. 
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tum petelur » ce qu'il faut enteudre par certum, ne fait-il .pas 
entrer dans sa déQnition aussi bien la cerla res que la certa 
pecunia * ? II est tout à fait inadmissible que TEdil ait suivi, 
relativement au certum petere, une terminologie différente de 
celle adoptée par toute la littérature classique. Nous avons^ d'ail- 
leurs, d'excellentes raisons pour nous défier du fr. 1 pr. cit. ; 
ce fragment, dans sa forme actuelle, est un produit des compi- 
lateurs. Ils ont écrit les mots « si certum petetur » là où Ulpien 
parlait de la condictio certae pecuniae et ils ont ajouté toute la 
phrase finale. Cette interpolation très maladroite n'est pas la seule 
dans cette matière. Si on lit UIp. 26 f r. 9 h. t. dans son ensemble, 
on voit clairement que, dans le fr. 9 pr. § 3 aussi, l'expression 
a certi condictio » n'embrasse pas à la fois la condictio certae 
pecuniae et la condictio certae rei et qu'il s agit là seulement 
de la première ; ce qui concorde fort bien avec l'interpolation du 
fr. 1 pr. cit. Ce point est d'autant plus sûr qu'Ulpien, dans tout 
le livre 26, ne traitait ex professe que de la condictio certae 
pecuniae dans ses différentes applications'; aussi est-ce là le sens 
que tout le monde attribue à notre texte. Mais ce fait, bien loin 
de donner un appui au contenu du fr. 1 pr. tel qu'il nous a été 
transmis, renforce d'une façon décisive les soupçons d'interpo- 
lation qui pèsent sur lui. En effet, dans lefr. 9 cit., ce n'est pas 
seulement la terminologie dont nous venons rie parler qui nst 
suspecte : le texte tout entier, comme les recherches de Nabbr 
et de Pernice* l'ont démontré, contient, dans les phrases impor- 
tantes pour nous, des signes manifestes d'interpolation. Si nous 
recherchons, par ailleurs, la terminologie suivie en cette matière, 
nous ne rencontrons qu'une autre fois, dans toute la compilation 
de Justinien, l'expression certi condictio : dans le fr. 12 de no- 



i Gonf. sur ce point, Husgbke, die 
L. d. rôm. Ris. voni Darlehen (1882), 
p. 211 et s. 

« Généralilés : fr. 9 pr. — g 3. Credi- 
tum : fp. 9 §§4-9. fr. 11, 13 h. t., fr. 
48 de V. 0. (45. 1), fr. 7 h. t. Condic- 
tio c. d. c. n. s. : fr. 1,. 3 de cond. c. 
d. c. n. s. (12. 4). Ob tarpem causam : 
fr. 2, 4 de cond. ob turp. c. (12. 5). 
Indebiti : fr. 1, 26 de cond. indeb. 
(12. 6), fr. 51 de pactis (2. 14), fr. 7 de 
U8U et usnf. (33. 2) cf. fr. 26 § 12 de 
cond. indeb. (12. 6). Le jurisconsulte 



a bien pu parfois faire quelques incnr- 
sioDs sur le domaine de la condictio 
certae rei (fr. 26 §§ 4. 5. 7 de cond. 
indeb.) ; cela ne prouve naturellement 
rien contre Taffirmation formulée au 
texte. 

» Mnemos. XIX, p. 182et ss. ; ZRG. 
XXVI, p. 250 et ss. La démonstration 
de CCS auteurs dissipe complètement 
les doutes qui, dans la Palingenesia 
II, p. 569, me firent faire un pas en 
arrière. 
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vat. (46. 2) ; et la phrase où elle se lit est également des plus 
suspectes*. L'expression certum condicere ne se trouve égale- 
ment qu'une fois, au fr. 28 § 4 de iureiur., et rien ne fait voir 
qu'elle se rapportât exclusivement ici à une condictio certae 
pecuniae. L'expression certi condicere se trouve une fois dans 
le fr. 47 § 2 de act. rer. amot. (25. 2); elle n'est paslatine et est, 
d'ailleurs, employée dans ce texte relativement à une hypothèse 
de condictio certae rei. Dans les ouvrages des jurisconsultes clas- 
siques qui nous ont été transmis d'une façon pure, on ne rencon- 
tre nil'expression « certi condictio » ni celle « certum condicere ». 
Nous savons, au contraire, que la véritable expression technique 
pour désigner la condictio relative à une cerla pecunia est, depuis 
César jusqu'aux derniers jurisconsultes classiques, toute diffé- 
rente : la condictio s'appelait, dans ce cas, actio certae creditae 
pecuniae ^ Et cette expression qui, dans un grand nombre de 
textes des compilateurs, se trouve encore conservée directe- 
ment ou rappelée incidemment, disparaît d'une façon bien 
singulière, juste dans les passages où la condictio certae pecu- 
niae est traitée ex professo. Toutes ces constatations conduisent 
nécessairement, selon moi, à cette conclusion : la « condictio 
certi » du fr. 9 cit. est aussi étrangère à Ulpien que le sens 
donné aux mots « si certum petetur » dans le fr. 1 pr. cit.; 
ce sont les compilateurs qui ont remplacé l'actio certae creditae 
pecuniae par leur condictio certi', pour se conformer à une 
façon de parler déjà en usage avant eux parmi les Byzantins. De 
même que nous devons aux Byzantins ces désignations techni- 
ques, courantes pour nous, données aux applications particu- 
lières de la condictio, et dont le langage des jurisconsultes 



* Pernice, Laheo III*, p. 204. 

2 L. Rubria c. 21, 22. Lex Julia 
munie, lin. 44.45. QuinUl. IV 2 § 6, 
61. VIII 3 § 14. XII 10 § 70. Seneca, 
de benef. III 7, 1. Gai. IV 13. 171. 
Tryphon. fr. 12 § 1 de distract. pign. 
(20. 5),Scaeu. fr. 70 de procur. (3. 3), 
Papin. fr. 19 i. f. de inslit.act. (14, 3), 
Gordian. const. 2 de nouât. (8. 41 [42]). 
Gonf. en outre Gai. IV 50, Pompon, 
fr. 8 de R. G. (12. 1). Scaeu. fr. 67 
§ 4 de cond. indeb. (12. 6), African. 
fr. 34 pr. mand. (17. 1), Paul, fr. 126 
§ 2 de V. G. (45. 1), Alex, const. 5 de 
non num. pec. (4. 30). Voy. également 



les autres textes cités par Voiot, Con- 
diciiones, p. 259, n. 196, et par Heim- 
BACH, Creditunii p. 44 et a. 

* Voy. d'autres façons de voir, erro- 
nées selon moi, sur la relation qu'ont 
entre elles ces deux expressions, dans 
Heimbach. îoc. cit.t p. 553 et ss., Voigt, 
loc. ctt.. Baron, lac. cit., p. 178 et s. 
Karlowa, R, R, g. II, p. 595 et s., 
prétend que Tactio certae creditae pecu- 
niae était une action distincte de la con- 
dictio certae pecuniae ; mais il admet 
qu'il n'y avait, dans TÉdit, qu'une seule 
formule identique pour les deux. 
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clstssiques n'est que la source plus ou moins éloignée, de môme 
nous leur devons la distinction formelle entre la condiclio certi 
et la condictio triticaria. Car cette dernière expression aussi, 
que nous ne trouvons nulle part ailleurs que dans le fr. suspect 
1 pr. cit., est certainement étrangère, en tant qu'expression 
technique, à la jurisprudence classique*. 

Puisque nous ne pouvons pas trouver, dans la certa res de 
la condictio triticaria, le terme qui s'oppose au certum de noire 
rubrique, nous devons le chercher ailleurs. L'on pourrait 
songer tout d*abord à la condictio incerli. Mais, dans les pas- 
sages des commentaires qui nous ont été conservés, il n'y a pas 
le plus petit indice pouvant nous faire croire que, sous le titre 
de rébus creditis, la matière de la condiclio incerti fût traitée 
ex professe : cette condiclio n'était vraisemblablement point 
proposée du tout dans l'Album. La condictio incerli étant écartée, 
Tesprit se tourne vers les actions commodati et pigneraticia 
proposées à la fin du titre de rébus creditis. Mais je ne crois pas 
que ces deux actions aient été placées dans notre titre, parce 
qu'elles servaient à demander un incerlum : car, s'il en était 
ainsi, bien d'autres iudicia bonae fidei, en particulier les actions 
depositi et fiduciae, auraient dû se rencontrer ici*. Je crois 
donc que, dans notre titre de R. C, nous ne devons pas cher- 
cher une rubrique s'opposant à la rubrique Si certum petetur. 
Ce qui s'oppose au « certum petere » ce sont, en définitive, 
tous les cas d'incertum petere. Le titre de R. C. lui-même 
ne s'oppose pas d'une façon étroitement systématique aux litres 
suivants' : il n'esl donc pas étonnant du tout que, dans le titre 
même, nous rencontrions des rubriques faisant antithèse à des 
matières qu'on doit aller chercher en dehors de lui. La nature du 
plan suivi par l'Édit ne rend nullement surprenantes des imper- 
fections de ce genre. 

4. 

L'édit sur le serment* ne s'appliquait peut-être primitivement 
qu'à l'hypothèse de pecunia certa crédita*; dans sa forme défi- 

« Cf. Naber, loo. cit., p. 184 et s. 9 fr. 42 de R. J. (50. 17), Jul. 10 fr. 

2 Cf. plus haut, p. 44, 267. 39 de iureiur. (12. 2), cit. fr. 18,34 § 3 

3 Cî. p. 39. eod. Conf. Paul. Sent. Il 1 §§ 1-4. 

* Ulp. 26 fr. 18, 19, 23, 25, 34 de s Conf. Plaut. Cure, IV 2, 10, Persa 

iureiur. (12. 2); û*. 8 de cess. bon. IV 3, 9, Rudeus prol. 14, SaUust. 
(42. 3); Paul. 28 fr. 24, 35 eod., Gai. Catil. c. 25, Isidor. Orig. V 26 § 21. 
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nitive, il s'applique i toutes les hypothèses, mais, bien entendu, 
seulement à toutes celles de « si certnm petetur* ». Sa 
teneur nous a été conservée pour partie dans Ulp. 26 fr. 34 § 6 
de iureiur. (12. 2) . 

Ait praetor : Eum a quo iusiurandum petetur, soluerk àut 

lURARE COGAM. 

La citation est interpolée et incomplète. L'expression technique, 
et la seule convenable pour désigner la délation du serment, est 
iusiurandum de ferre et non pas petere. L'édit, comme Ta 
montré Gradknwiiz», devait très vraisemblablement s'exprimer 
ainsi : Eum a quo certum petetur. De plus, la citation est incom- 
plète : c'est ce que démontre déjà la place où elle est faite, au 
milieu du commentaire. L*édit devait mentionner le fait de la 
délation : en effet, Ulpien fr. 34 pr.-§ 5 et fr. !8 eod. et Paul. 28 
fr. 35 pr. § 4 eod. s'occupent de savoir sur quoi, par qui et à 
qui le serment pouvait être déféré, puis des conditions que 
devaient remplir le demandeur pour l'exiger et, enfin, de la per- 
sonne de qui devait émaner sa rédaction, quand cette dernière 
faisait difficulté. Par ailleurs, Tédit mentionnait sans doute 
(Ulp. 26 fr. 34 §§ 7. 8 eod.) aussi la facultas referendi et réglait 
les suites de la prestation, de la remise ou du refus du serment 
référé. Conf. Diocl. et Maxim, const. 9 de R. G. (4. !)• : 

Delata condicione iurisiurandi reus (si non per actorem, 
quo minus de calumnia iuret*, steterit) per iudicem 
solnere uel iurare, nisi référât iusiurandum, necesse 
habet. 
C'est là tout ce que nous pouvons apercevoir du contenu de 
Tédit. RuDORFF [E. P., § 94) ajoute à cela deux choses. D'une 
part, il fait figurer à cette place la réglementation de l'action 
basée sur le serment prêté ; mais cette action n'était point pro- 
mise ici; cela résulte de ce qui a été dit au § 54 et du manque 
de toute explication se rapportant à cet objet dans les com- 
mentaires sur notre édit. D'autre part, il place ici le passage 
de Tédil que nous a conservé Aulu-Gelle, N. A. X 15 § 31 : 



* Dehrlius, Schiedseid und Beweis- * ZRG XXI, p. 875. 

cid (1887), p. 37 et ss. Dans l'édition » Cf. également Paul. Sent. II 1 

allemande, j'ai considéré ce serment §§ 2. 3. 

comme rédigé poar le seul cas de ^ Ulp. 26 fr. 34 § 4 de iupeiur., Paul, 

pecnoiacerta crédita. Sent. II 1 §2. 
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Sacerdotem Vestalem etflaminem Dialem in omni meaiuris 

dictione iurare non cogain. 
Je considère, moi aussi, comme vraisemblable que cette 
clause faisait partie de notre édit; ce qui me porte à le croire, 
c'est la forme n non cogam » et aussi cette circonstance 
que notre édit est, à mon sens, le plus ancien de ceux relatifs 
au serment. Les mots « in omni mea iuris dictione » ont pu être 
ajoutés par un préteur postérieur, qui a voulu donner à Texcep- 
tion une portée générale. Mais, bien entendu, l'on ne saurait 
prendre celte façon de voir pour une certitude. 

Pour ce qui est des moyens de contrainte employés par le 
préteur contre le défendeur, on ne peut songer qu'aux procédés 
généraux d'exécution ^ : celui qui ne paye ni ne jure tombe 
dans la catégorie de ceux « qui non utioportet se defendunt » '. 

2. 

La formule de Tactio certae creditae pecuniae ' nous a été in- 
tégralement conservée : 

luDEX* ESTO. S. p. N" N" A** A** SESTERTIUM DECEM MILÏA DARE 
OPORTERE', IUDEX, N"* N"* a® A° SESTERTIUM DECEM MILIA C. 
S. N. P. A*. 

Cette formule ne contenait pas l'indication de la cause^ Qu'elle 



* On ne sauraiti en particulier, son- 
ger à l'organisation d*an iudicium. Le 
f r. 84 § 9 est une interpolation. 

« Conf.. Paul. Sent. II 1 § 5. Il y 
avait donc lieu ici à une missio in 
bona, sans qu'il fût d^ailleurs permis 
au défendeur de recourir aune cessio 
bonorum : sur ce point, Ulp. 26 fr. 
8 de cess. bon. (42. 3), texte interpolé. 

s Sur le commentaire d*Ulpien, 
«onf. plus haut, p. 269, n. 2. . 

^ L. Jul. municip. lin. 44. 45. Gic. 
pro Roscio corn. c. 4 §§ 10. 11. 
» Gai. IV 41. 33. 
8 Gai. IV 49. 50. 

'^ Le livre de Baron « Die Condie- 
tionen » est principalement consacré 
k la preuve de ce fait. Buhl, dans son 
«xamen de Tonvrage de Baron {Krit. 
VJsehr. XXIV, p. 224 et s.), s'est pro- 
noncé contre cette manière de voir; 
mais les arguments rassemblés par lui 

Edit P. 



ne me paraissent point démonstratifs. 
En particulier, Buhl signale l'atteinte 
que Faction abstraite aurait portée aux 
droits de la défense : mais (ainsi qae 
Tauteur lui-même le remarque, loc, 
cit.y p. 231) il était facile de remédier 
à cet inconvénient au moyen d'une 
restitution ; en ce qui touche la diffi- 
culté qu'il y avait à concilier le carac* 
tère abstrait de l'action et les effets 
extinctifs de la litis contestatio, il 
faut se borner à constater que les Ro- 
mains eux-mêmes (ainsi qu'il est mon- 
tré dans le texte) se sont occupés de 
tourner cette difficulté. En notre sens, 
Pernice, Labeo III^, p. 212, n. 2. Bek- 
KBR, ZRG, XVII, p. 94 et ss., reste 
hésitant. Kappetnb v. d. Coppbllo, 
A bhandîung en {ireid. Gonrat), p. 201, 
se lance dans la fantaisie. Karlowa, 
R. R. G. II, p. 781, admet une excep- 
tion pour Thypothèse de condictio f ur- 
tiua. 

18 
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D'en coDlînt pas nécessairement ^ c'est ceqae démontre toute l'ex- 
position de Cicéron dans le pro Roscio, c. 4. i. f., c. 5 ; c*est ce que 
démontrent les nombreux textes où Fintentio est citée saDs in- 
diquer aucune cause (voy., p. ex., Gai. III 91, IV 4. 48. 33.34, 
41. 64. 86. 93); c'est ce que démontre, enfin, la circonslaDce 
suivante : la question de savoir quelles demandes, dans chaque 
cas concret, devaient être considérées comme déduites en justice 
à la suite de Tintentio certa, était objet de discussion entre les 
jurisconsultes; voy., à ce sujet, Ulp. 26 (qu'on fasse attention à 
cette inscription) fr. 61 pr. de iudic. (5. 1). Mais on a prétendu 
que rinteniio pouvait au moins exprimer la cause : aucun texte 
ne vient à Tappui de cette affirmation. On a invoqué en sa fa- 
veur Quintil. IV 6, 2 *, Gai. IV 53 et le fr. 18 de 0. et A. (44.7); 
ces deux derniers textes ne visent expressément que la condictio 
certae rei, mais on estime en pouvoir tirer une conclusion sûre 
pour lactio c. c. p. Il est facile d'écarter ces prétendues auto- 
rités. Quinlilien I. c. ne s*occupe visiblement point de la façon 
dont on rédigeait la formule, mais de la manière dont les par- 
ties devaient exposer leurs prétentions. Les deux autres textes 
ne prouvent qu'une chose qui n'est, d'ailleurs, pas contestée le 
moins du monde : c'est que l'actio ex testamento avait une in- 
tentio basée sur un ex testamento dari oportere*; ils ne prouvent 
pas du tout que Tactio certae creditae pecuniae naissant d*une 
stipulatio certi fît mention de sa cause'. 

3. 

Gai. IV 171 : 

... ex quibusdam causis sponsionem facere permittitur, 

ueluti do pecunia certa crédita tertiae partis. 

Gai. IV 13 : 

... periculosa est actio certae creditae pecuniae propter 

sponsionem qua periclitatur reus si temere neget, (et) re- 

stipulalionem qua periclitatur actor si non debitum petat. 

Cf. Gai. IV 180. 181 ; Cic. pro Roscio com. c. 4 § 10, c. 5 § 14; 

L. Rubria c. 21. 

Dans le Digeste, il n'a surnagé des commentaires qu'un texte 

1 Salis est dixisse : certam creditam > Cf. également Baron, loc, dt-y 

pecuniam peto ex slipulatione. p. 127 et ss. 

« Cf. § 170. 
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où il soit vraisemblablement question de celte sponsio : Ulp» 
26 fr. 41 pr. de R. J. (50. 17) justifie la restipulatio imposée 
au demandeur de la façon suivante : 

Non débet actori licere quod reo non permittitur. 
Peut-être aussi, le fr. 4! § 1 eod, : 

In re obscura melius estfauere repetitioni quam aduenticio 

lucro 
vise-t-il dans ses derniers mots le montant de la sponsio; mais 
il faut renoncer à expliquer plus précisément la suite des idées. 
RuDOBFF {E. P. § 93) ^ donne aux sponsiones les rédactions 
suivantes : 

Si pecuniam certam creditam, q. d. a., mihi debes, eam 

pecuniam cumtertia parte amplius dare spondes? 

Si pecuniam certam creditam, q. d. a., non debitam a me 

petiueris, eius pecuniae tertiam partem dare spondes? 
Ces restitutions sont inadmissibles à tous les points de vue. 
Ce n^était point à l'existence ou à la non-existence de la dette 
que la sponsio était subordonnée, c'était au gain ou à la perte du 
procès * : par conséquent, la sponsio devait dire à peu près : 
« si secundum me iudicatum erit » '. Le montant de la sponsio 
est, en outre, indiqué par tous les textes qui s'en occupent, 
comme étant du tiers de la somme réclamée * : il ne pouvait 
donc pas être queslion ici de « eam pecuniam cum tertia parle ». 
Notre sponsio était purement pénale. 

4. 

Si nous devions en croire le renseignement qui nous est donné 
au fr. 1 pr. de cond. trit. (13. 3), il y aurait eu dans l'Album, 



t Les restitations proposées par ^ Aussi doit-oa lire Cic. pro Roscio 

PxTKTSCHART, Grufidgcs, Civilrechtder com. c. 5 § 14 de la façon suivante : 

RômeTy p. 191, s'accordent au fond pecunia petita est certa cuius tertia 

avec celles de Rudorff. parte sponsio facta est. La lecture 

m e> r n • TXT Éon, • -. « cum » au Hcu de « cuius », sur la- 

« Conf. O... IV IM y. « si causam s'appuyer la resUtution 

non tenaent ». Conf^ en outoe, Zw- ^ ^^^ ^^^^^^^ ^^^^^ ^^^.^^ 

MKK». C. Pr., p. no, Baron, loc. oit., ^.^^ ^^ des raisons de style. « Cuius . 

^' (Huschke) a été adopté également par 

* Cic. pro Roscio c. 5 §§ 14. 15. Si Kayser. « Cum », à la vérité, a été de 

a L. Titio secundum me iudicatum nouveau défendu récemment par Kar- 

erit? Conf. Wlassak, ZRG, XXII, lowa, loc, cit,, p. 595. Je ne saurais 

p. 382 et s., Karlowa, R, R. G. Il, aborder ici Texamen de ses dévelop- 

p. 595, n. 2. pements historiques. 
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à côté de la condiclio certi, c'est-à-dire certae pecuniae, une 
« condictio triticaria » par laquelle on aurait pu réclamer toutes 
sortes de choses autres que la certa pecunia. Cetle indication 
nous est donnée dans des termes si généraux qu'on s*est basé 
sur ce texte pour soutenir que, dans la^c condiclio triticaria ». 
on devait faire entrer non seulement la« condictio certae rei », 
mais encore la c< condictio incerti » \ Il faut, à rencontre de celte 
opinion, reconnaître que ce renseignement ne provient pas 
d'Ulpien, mais des compilateurs, et ne mérite aucune créance. 
Dans ce texte, l'expression « condiclio triticaria », étrangère, 
nous l'avons déjà remarqué, aux jurisconsultes classiques, est 
une interpolation. Et il y a, dans notre fragment, encore d'autres 
indices d'interpolation : tels sont les mots« et generaliter dicen- 
dum est » ; telle, cette remarque niaise « si quae sint praeter 
pecuniam numeratam » ; tels, les mots (c siue in pondère siue in 
mensura constent », lesquels exigaient une antithèse qui fait 
défaut; telle, la conclusion mal venue «quare fundum 
quoque » '; tel, enfin, l'exemple de la stipulatio usus fructus, 
exemple par lequel Ulpien se mettrait en contradiction avec 
lui-même : car il se range ailleurs ' à l'opinion qu'il indique 
comme étantl'opinion dominante et d'après laquelle la stipulatio 
usus fructus est une stipulatio incerti. Aussi, pour répondre à la 
question de savoir ce que l'Album contenait, en dehors de ce 
que nous avons vu, sous la rubrique « si certum petetur », 
ferons-nous bien de puiser non au fr. l pr., mais à des sources 
plus authentiques. 

Et tout d'abord, il est un point sur lequel le doute n'est pas 
possible : TÉdit contenait bien un modèle de la formule de 
cette condiclio certae rei, dont l'existence esl prouvée par cent 
témoignages. Cela résulte de la généralité de la rubrique : « si 
certum petetur » ; de la façon dont Paul définit le certum au fr. 
€ de R. C. ; et, enfin, de l'étude même des commentaires* : c'est 
ainsi que, dans Ulpien, on arrive même à voir que la condictio 

• En ce sens, Saviony, System V, * En dehors du fr. 1 pr. de cond. 

p. 626 et ss. Contre cette façon de voir, trit. (13. 3), conf. Ulp. 26 fr. 3 eod., 

voy. RuDORFF, R. G, II, p. 147, n. 13, fr. 8 de cond. furt. (13. 1), Gai. 9 fr. 

Baron, loc. cit,y p. 113, Lenel, E. P. 4 de cond. trit. (13. 3). Paul. 28 8em' 

édition allemande, p. 190. ble, d'après les fr. 2, 6 de R. C. (12. 

s Conf. Naber, loc. ctt., p. 184 et s. 1), avoir réuni les deux condictiones, 

■ > Dans le fr. if5 § 3 de V. 0. (45. — certae pecuniae et certae rei —, 

1). dans un même commentaire. 
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certaerei commence un nouveau livre. Par ailleurs, nous devons 
tenir pour parfaitement croyable ce renseignement que nous 
donne Stéphane et d'après lequel le nom de « condictio tritica- 
ria» provenait de l'exemple choisi pour la vieille formule*. La 
reconstitution de cette formule ne présente aucune difficulté : 
S. p. N"* N™ A° Pi? Iritici Africi optimi modios centum dare 
oporlere*, quanti ea res est*, t. p. N"* N" A** A° c. s. n. p. a. 
On peut se demander si cette formule était la seule proposée 
pour le cas « si certa res petetur ». Elle visait, sinon unique- 
ment, au moins principalement, les dettes de genre. Nâber^ 
suppose qu'une autre formule était proposée, spéciale, celle-ci, 
aux dettes de corps certains ; cette hypothèse, surtout quand on 
songe au cas très important de la condictio furtiua, est vraisem- 
blable en soi*^. De plus, elle trouve un certain appui extrin- 
sèque dans le fr. 7 § 2 de cond. furt. (13. 1); la façon surprenante, 
dont le seruus fugitiuus est ici brusquement désigné comme 
objet de la condictio furtiua, conduit à penser que la condictio 
serui figurait comme exemple dans T Album. Et ceci s'accorde 
également avec UIp. 27 fr. 3 de cond. trit. ; dans ce texte, le 
jurisconsulte s'occupe de la question de savoir à quel moment 
il faut se placer pour faire Taestimatio; et il le fait visiblement 
à l'occasion d'une condictio serui*. 



§ 96. DE EO QUOD CERTO LOGO DARI OPORTET\ 
UIp. 27% Paul. 28', Gai.9*\ 



« Schol. in Bas. XXIV, 8, 7 (Heimb. 
III, p. 43) : £nei8^ Iv tt) xaxà xo nàXai 
TCoXixeuop^vov aÛTOu ^op[iouXa tritici 

IveXE ITO fAV7[[X7). 

« Gai. IV, 4, conf. fp. 75 § 8 î. f. de 
V. 0. (45. 1), fr. 19 de S.P.R. (8. 3). 

» Gai. 9fr. 4 de cond. trit. (13. 3) : 
quanti tune cum iudicium Qcciperetur. 
Conf. fr. 2 § 3 de priu. del. (47. 1). Sur 
le fr. 3 de cond. trit. voy., à cette page, 
n. 6. 

* Loc, cit., p. 186. 

s II n'en te pas ainsi de la supposi- 
tion de Naber, d'après laquelle on au- 
rait en uu modèle de formule conte- 
nant une alternative : « s. p. hominem 
Stichum aut HS X dari oportere ». 
EUe est inconciliable avec le fr. 75 § 8 
de V. 0. (45. 1). 



* Doit-on conclure du fr. 3 cit. que 
la condemnatio dans la condictio serui 
ne se calculait pas sur le « quanti ea 
res est », mais sur le q. e. r. erit 
(tempus condemnationis)?Le fr. 2 § 3 
de priu. del. (47. 1) s'oppose absolument 
à celte conclusion. Le point de savoir 
ce qu'il fallait comprendre parle a quanti 
ea res est » donnait peut-être lieu à des 
doutes et était controversé. Par là, s'ex- 
plique également le fr. 8 §1 de cond. 
furt. (13. i). Au reste, on peut se de- 
mander si le texte transmis est absolu- 
ment pur. 

^ D. (13. 4), G. (3. 18). 

« Fr. 2, 4 h. t. 

» Fr. 5, 7 h. t., fr. 27 de cond. in- 
deb. (12. 6). 
»o Fr. 1, 3 h. t. 
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Dans mes Beitràge zur Kunde des pràlarischen Edicts (1878), la 
formule de l'actio de eo quod certo loco a été Tobjet de recher- 
ches approfondies. Après un nouvel examen, je ne crois pas 
pouvoir maintenir intégralement les conclusions auxquelles je 
m'étais arrêté. Je considère toujours comme exact ce que j*ai 
dit relativement à Tintentio, mais il n*en est plus de même en 
ce <{ui touche la condemnalio. 

D'après moi, comme d'après l'opinion dominante*, Tintentio 
est conçue in ius et diffère seulement par l'indication du Heu 
de payement de celle de la condietio : 

S. p. N" N" A* A* decem Ephesi dare oporlere*. 
Cette rédaction % en dehors du témoignage de Théophile*, a, 
toul d'abord, pour elle la nature même des choses : on ne voit 
pas du tout pourquoi une autre modiQcation aurait été apportée 
ici à Tintentio de la condietio; par ailleurs, elle s'appuie sur la 
rubrique du Digeste (13. 4) « de eoquod certo loco dari 
oportet » et sur cette circonstance que le fait d'intenter notre 
action est qualifié d'agere adiecto loco tandis, qu'au contraire, 
rintentio de la condietio est qualifiée de pura*; enfin, le fr. 2 
§ 7 h. t. est décisif : ici, en effet, la recevabilité de l'aclio de eo 
q. c. 1. est expressément subordonnée (ideo peli potest) à ce 
que, dans l'hypothèse du texte, liberatio non contigit, 
c'est-à-dire à ce que le « dari oportere » du droit civil subsiste : 
ce dari oportere était donc une condition de notre action, condi- 
tion qui devait nécessairement, se trouver indiquée dans l'in- 
lentio*. 

Relativement à la condemnatio, dans l'ouvrage cité plus 
haut', j'étais arrivé, après avoir repoussé toutes les tentatives 
de reconstitution, à l'hypothèse suivante : 



< En un autre sens, Cohn, Die s, g, 
actio de eo q. c. l. 1877, p. 129 et s. 
Restent dans l'indécision : Savigny, 
System V,p. 132, n. o., BEKKER,^/(eto- 
mn II, p. 133, n. 8, Brin/, Pandek- 
ten II, p. 33:î {2« éd.^. 
. * A cette intentio, se rapporte Ulp 
27 fr. 2 §§ 1-7 h. t.: Ephesi fr, 2 §§ 1-4, 
dare fr. 2 |< 5, oportere fr, 2 §§ 6. 7. 

" Sur ce qui suit, voy. Lenel, loc. 
cit., p. 65 et ss. 

* Sur le § 33 Inst. de act. (4. 6). 

» § 33 Inst. de act. (4. 6), Gai. IV 
53*, fr. 2§3h. t. 



s Ceci n*est point réfuté par Cohn, 
JenaerLit. Ztg, 1878, p. 687 ; cf. égale- 
ment Pdntschart dans Grûnhu^ 
Zschr. VI, p. 620. GoHN, A ctio de eo 
q. c.l.f p. 131 et ss., comprend autre- 
ment le fr. 2 § 7 cit.; je crois, malgré 
les nouveaux développements de Cohn 
dans la Krit, Vjsehr, XXIV, p. 32 et ss., 
avoir réfuté dans mes Beitràge y p. 68 
et s., Texplication de cet auteur. 

'' P. 70 et ss. On trouvera aussi à cet 
endroit la liste des différentes opinions. 
A ajouter, Trkptow, Z. Lehre v. d. 
actio de eo q. c. Z.^disSé (1875), p. 29. 
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iudex, arbitratu tuo N" N" .M* A** c. s. n. p. a. 
Je basais cette hypothèse sur le renseignemeot que nous donne 
Ulpienau fr. 2 §8 h. t. : 

lulianus Labeonis opinionem secutus etiam actoris haboit 

rationem... 
Je voyais là la preuve que c*était seulement la doctrine qui avait 
tenu compte, dans notre action, de Tintérêt du demandeurà être 
payé dans le lieu déterminé et j'en concluais qu'il n'y avait rien 
d'exprimé là-dessus dans la formule; ce raisonnement me sem* 
blait confirmé par le § 33 Inst. de act. où, relativement à notre 
action, il est simplement dit que le juge doit prendre en consi- 
dération l'intérêt qu'a le défendeur à effectuer le payement 
dans le lieu déterminé; dès lors, je devais chercher une for- 
mule « permettant au juge de prendre en considération Tutilitas 
<c promissoris, sans fermer la porte à Tutilitas actoris (ce qui 
« est ridée nouvelle de Labéon) »*; une telle formule devait 
nécessairement manquer de précision. Mais toute cette argumen- 
tation repose sur une base fragile. Tout d'abord, la rédaction 
que j'ai proposée pour la condemnatio porte en soi de forts 
indices d'invraisemblance. Quand bien même le préteur, comme 
je l'admettais, ne se serait vraiment proposé, en introduisant 
notre action, que d'assurer au défendeur l'utilitas loci, il est 
difficile de croire qu'il n'ait pas songé à exprimer sa volonté 
dans la formule d'une façon un peu moins obscure. Mais, de 
plus, la rédaction proposée manque d'appuis extérieurs. Si l'on 
fait abstraction des deux textes cités, les sources poussent 
décidément à admettre une condemnatio dans laquelle la prise 
en considération des deux intérêts rivaux apparaissait expres- 
sément comme permise. Ce qu'on lit dans la const. un. h. t. : 

in qua uenit aestimatio quod alterutrius interfuit suo loco 

potius quam in eo quo petitur solui 
a tout à fait l'air d'être un reflet de la formule. Au fr. 8 h. t. nous 
rencontrons presque la même tournure : 

quanti eius uel actoris interfuerit eam summam Capuae po- 
tius quam alibi solui... 
Nous la retrouvons encore au fr. 2 § 8 h. t., relativement à l'in- 
térêt du défendeur : 

* Lo€. cit., p 77. 
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si ioterfuisset rei Ephesi potius soluere quam eo loci qao 
conueniebatu^^.. 
Remarquons, de plus, qu'Ulpien place en tète de ses dévelop- 
pements (fr. 2 pr. h. t.) la phrase suivante : 

Arbilraria actio utriusque utilitatem continet tam actoris 
quam rei : quod si rei interest, minoris fit pecuniae con- 
demnatio quam intentum est, aut si actons, maioris pecu- 
niae fit 

En présence de tous ces témoignages concordants, on est 
forcément conduit à prendre, comme point de départ pour la 
reconstitution de la condemoatio, les termes de la const. un. 
cit., surtout si Ton peut concilier avec cette constitution les ren- 
seignements que nous avons rapportés plus haut et qui, eo 
apparence, la contredisent. Or, cela ne me semble pas bien diffi- 
cile. Tout d abord le § 33 Inst. de act. ne s'occupe pas de notre 
action dans son ensemble; il Tenvisage seulement comme un 
moyen permettant de réclamer ailleurs le payement d'une dette 
exigible dans un lieu déterminé sans encourir le danger de la 
plus petitio; comme les suites de la plus petitio loci se justifiaient 
par la prise en considération de Tintérêt du défendeur, il est 
naturel que le rédacteur des Institutes, en mentionnant notre 
action, ait seulement fait remarquer qu'elle ne sacrifiait pas cet 
intérêt mais s'arrangeait pour le faire respecter d'une autre 
façon. Il n'avait, au contraire, aucune raison de nous parler de 
l'intérêt possible qu'avait le créancier à être payé au lieu con- 
venu plutôt qu'ailleurs. En ce qui touche le passage du fr. 2 
§ 8 h. t. rapporté plus haut : 

Iulianus Labeonis opinionem secutus etiam actoris habuit 

rationem , 

il comporte une explication qui, bien loin de contredire l'hy- 
pothèse d'une condemnatio basée sur un « quanti alterutrius 
interfuit », vient, au contraire, lui prêter un appui essentiel. Ne 
doit-on pas, en effet, considérer que Julien n'est pas cité ici 
comme une simple autorité, mais qu'il y est envisagé comme 
rédacteur deTÉdit? En cette qualité, il aura tenu compte d'une 
critique faite par Labéon* au texte primitif de la formule. 

1 Cf. également fr. 15 in f. de com- et, auparavant, « quanti mea interfuit 
pens. (16. 2) : « quanti Titii interfuerit certo loco dari ». 
eo locoquo conuenerit pecuniamdari a ^ Labéon a formulé encore aiUeurs 
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Personne ne contestera que cette explication ne soit plausible 
et n'aille très bien avec les termes employés par notre texte. 
Nous serions donc ici en présence d'un renseignement sur le 
développement historique du texte de Tédit, renseignement qui 
viendrait justement confirmer le caractère édictal des mots 
« quanti alterulrius ». 

La formule à laquelle nous conduisent ces considérations 
devait évidemment rester encore indéterminée dans une cer- 
taine mesure ; il était prescrit au juge de prendre pour base de 
son estimation l'intérêt d'une des parties; il ne lui était point 
dit d'après quelles règles il devait se décider entre l'intérêt de 
l'une ou celui de Taulre. Cette remarque nous amène à ce qui 
constitue la grosse difficulté relative à notre action, à la ques- 
tion de savoir pourquoi et en quel sens les Romains la qualifient 
d'action arbitraire*. D'après le §31 Inst. de action., les ac- 
tions arbitraires sont celles « in quibus, nisi arbitrio iudicis is 
cum quo agitur actori satisfaciat, ... condemnari debeat »; cel- 
les, par conséquent, dans lesquelles la condemnalio était précé- 
dée d'un ordre de satisfacere formulé par le juge, ordre dont 
l'exécution avait pour effet d'empêcher la condemnatio. Malgré 
cette définition, et bien que le même § 31 Inst. cite notre action 
comme exemple d'action arbitraire, je n'ai pas pu, dans mes 
Beitràge^ me résoudre à admettre ici Texistence d'un tel 
iussus, non plus que de la clause qui y correspond dans la for- 
mule ', parce que toutes les tentatives faites jusqu'alors pourdon- 
ner à ce iussus un sens et un contenu me semblaient absolu- 
ment malheureuses. Sur ce point, je demeure toujours du même 
avis et les arguments que j'ai présentés dans cet ouvrage pour 
combattre la clause adoptée par l'opinion dominante « nisi ea 
pecunia ... Ephesi soluetur » (ou toute autre rédaction du même 
genre) continuent à me sembler décisifs '; je crois même pou- 



une telle critique : fr. 4 § 3 de re iud. 
(42. 1), fr. 15 § 26 de iniur. (47. 10). 

1 §§ 31. 33 Inst. de act. (4. 6), fr. 
2 pr. § 8, fr. 4 § 1, fp. 5, 7, 10 h. t., 
fp. 16 § 1 depec. conslit. (13. 5). 

s Conf. également Cohn, Actio de 
eo q. c. Z., p. 135 et s., Windscheid, 
Pand, § 46, n. 4, Brinz, Pandekten, 
(2w« éd.). II, p. 333, n. 30. 

s Les développements de Puntschart, 



loe. cit., sur le fr. 4 § 1 h. t. ne les ébran- 
lent en aucune façon Je ne trouve pas 
plus heureux les systèmes récemment 
proposés par Dernburo, Pand. I§ 133, 
n. 2, et par Ubreloude, Interdicte 
II, p. 28 et s. Dernburg pense que le 
iussus prescrivait au défendeur de 
payer dans le lieu du procès la somme 
pour laquelle il était judiciairement 
estimé débiteur et n'avait d'autre but 
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voir y ajouter une considération nouvelle que je considère 
comme très importante. Supposons que le juge ait vraiment dû 
formuler, comme dernière sommation, leiussus de payer au lieu 
que la convention des parties avait déterminé pour l'exécution : 
dès lors, TefTet avantageux ou désavantageux qu'entraînait cette 
sommation pour les parties aurait dû être pris en considération 
et entrer en ligne de compte; de sorte que lejuge^ pour calculer 
rintérêt respectif des parties, aurait dû prendre pour point de 
départ le moment de l'arrivée du terme fixé expressément ou taci- 
tement dans le iussus demeuré sans exécution ; la condemnatio 
aurait donc dû être rédigée ainsi : « quanti alterutrius in t ère- 
rit Ephesi solui, condemna ». Au lieu de cela, nous avons 
toute une série de textes où Ton voit le plus clairement du monde 
que ce n'est point le futur, mais le passé qui était envisagé. 
Telle est, en première ligne, la const. un. h. t. : 

in qua uenit aeslimatio quod alterutrius i n t e r f u i U . . 
Tel est le fr. 2 § 8 h. t., dans lequel on lit : 

ut, si interfuisset rei...., ratio eius haberetur... 
et 

actoris habuit rationem, cuius po tu it interesse... 
et, enfin, 

in banc arbitrariam quod interfuit ueniet... 
Tel est le fr. 8 h. t. qui nous dit : 

quanti eius uel actoris interfuerit... 
et 

quanti actoris intersit eam pecuniam Capuae solutam 

" 9 9 C • . . 

Tel est encore le § 33 Inst. de act. (4. 6) : 

... utilitatis quae promissori competitura fuis s et... 
Tel est, enfin, le fr. 15 de compens. (16 2) : 

quanti mea interfuit 
et 

quanti Titii interfuerit... 
Eli présence de cet accord des sources, il est, à mon avis, 

que de permettre à ce débiteur d'évi- aussi la restipulatîo?!}. L*hypothèse 

ter la poena tertiae partis; mais rien de Ubbelohde ne subsiste que si on 

ne prouve ot il est, de plus, fort in- admet i*ensemble de son système sur 

vraisembbble que le préteur ait in- le iussus de restituendo, système qui, 

truduit dans uue action arbitrdire la à mon sens, n'est ni conforme aux 

sponsio tertiae partis (il y aurait donc sources, ni pratiquement possible. 
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impossible de nier que, du moment où Tactio arbitraria était in- 
tentée, la possibilité de payer ailleurs que dans le lieu du pro- 
cès prenait régulièrement fin ^ : elle n*est plus envisagée, dès 
lors, que comme une possibilité passée. 

Si Ton ne peut trouver dans notre action aucun contenu satis- 
faisant pour la clausula arbitraria, on peut expliquer autrement 
et d'une façon toute naturelle le nom d'actio arbitraria qui lui 
est donné. Sans qu'il soit besoin de rien ajouter à la formule, on 
voit que ce nom découle de la forme que nous avons assignée à 
la condemnatio. Le mot allerutrius, qui Ggure dans cette condem- 
natio, a pour effet de laisser à l'appréciation (arbitrium) du juge 
le soin de décider l'intérêt de quelle partie il prendra en consi- 
dération dans son aestimatio; et, de ce libre choix qui lui appar- 
tient, provient le nom de notre action. Sans doute, cette expli- 
cation n'est pas conforme à la défînition des Institutes. Mais 
quand on examine avec attention les textes où notre action est 
qualifiée d'arbitraria, on acquiert la certitude que cette qualifi- 
cation avait, ici, pour les jurisconsultes, un sens différent de 
son sens ordinaire. Quand les jurisconsultes donnent, en passant, 
Tépithète d'arbilraria à une autre action, ce qu'ils ne font 
d'ailleurs pas très souvent, ils veulent indiquer par là un des 
caractères qui, avec d'autres, contribue à la caractériser : elle 
est arbitraire, comme elle est civile ou prétorienne, in rem ou 
in personaro, in ius ou in factum. Pour notre action au con- 
traire, qui, à elle seule, est plus souvent qualifiée d*arbitraria 
que toutes les autres actions arbitraires prises ensemble % cette 
épithète constitue un nom technique qui lui est propre : elle 
n'est pas une actio arbitraria; elle est Tactio arbitraria. Il suit 
de là que ce qui fait d'elle l'actio arbitraria ne saurait être la 
chose qui communique cette qualité à une douzaine (Kautres for- 
mules: cette conclusion est d'ailleurs directement fortifiée par 
le fr. 3 et le fr. 8 h. t. : d'après ces textes, la qualification qui 
nous occupe vient uniquement de cette circonstance que, dans 
notre action, « aestimationis ratio arbitrio iudicis committitur ». 

< La règle, cependant, avait des Tactio metus causa est la seule quif 
exceptions. Sur le fr. 4 § 1 h. t., coaf. au Digeste, soit qualifiée d'actio arbi- 
Lbnel, loc, oit.j p. 57 et s. Depuis, en traria, et cela, une seule fois : fr. 14 
sens contraire, Puntsghart, loc. cit. §4quod met. causa (4. 2]; cf. cepen* 

dant en outre fr. de form. Fab. § 1 et 

s En dehors de Tactio de eo q. c. 1., fr. 3 § 1 de usur. (22. i). 
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Mais comment cette actio arbitraria est-elle Gnalement entrée 
dans le catalogue des actions arbitraires du § 31 Inst. de acl.? 
C*est ce qu'il est vraiment bien facile d'expliquer : les rédacteurs 
des Institutes ont simplement complété à leur manière la liste 
d'exemples qu'ils ont trouvée dans leur modèle; et n'est-il 
pas tout naturel que ces compilateurs, pour lesquels les formu- 
les classiques n'étaient que des antiquités indifférentes, aient 
songé tout d'abord à introduire dans leur liste l'action qui, 
justemenl, avait pour nom technique celui d^actio arbitraria ? 
Serait-ce par un pur effet du hasard que Théophile qui, d'ha- 
bitude, suit de si près le texte des Institutes et qui commente, 
en effet, tous les autres exemples d'actions arbitraires donnés 
au § 31 Inst. cit., aurait précisément passé sous silence Tactio 
de eo quod certo loco dans son commentaire sur ce paragraphe^? 
Cela ne vient-il pas plutôt de ce qu'il ignorait comme nous ce 
qu'un iussus pouvait venir faire dans cette action? 

Il faut laisser indécis le point de savoir quelle était exactement 
la rédaction de la condemnalio. Rudorff (E. P. § 96) propose : 

quanti arbitratu tuo alterutrius interfuerit Ephesi potius 

quam Romaedari. 
Une telle rédaction aurait conduit le juge, non pas à modifier 
simplement le montant nominal de la dette, en tenant compte ' 
de l'intérêt que présentait pour les parties le changement du lieu 
de payement, mais bien à ne condamner que pour la différence 
résultant de ce changement : ce qui eût été vraiment un 
résultat étrange M Je ne veux pas insister sur les termes mêmes 
de la condemnatio; mais, quant au sens, elle devait dire sim- 
plement ceci : 

iV" iV" A"* il* decem au( si quid alterutrius interfuit eam 

pectmiam Ephesi potius quam Romae solui^ tanto pturis 

minorisue * c. s. n. p. a. 
On peut, en faveur d'une semblable rédaction, invoquer ce que 
dit Ulpien au fr. 2 § 8 h. t. : 

Nunc de officio iudicis huius actionis loquendum est. 



< Il ne la mentionne que sur le § 33 * Gonf. mes Beitràge, p. lA n. 17. 

eod. et sans aucune allusion à sou ca* ^ Si Ton pense qu à raison de son 

ract6re d'aclion arbitraire. nom, notre action devait contenir les 

s Rationem habere : g 33 Inst. de mots « arbitrio tuo », on peut les in- 

act., fr. 2 § 8 h. t., const. un. h. t. tercaler ici. 
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utrum quantitati coDtractus debeat seruire aa uel excedere 
uel minuere quanti tatem debeat... 
Il entrait dans rofîîcium du juge de choisir entre ces trois solu- 
tions possibles. 

Sur l'édit qui devait précéder notre action, les sources font 
absolument défaut. J'ai pensé autrefois » avoir trouvé une indi- 
cation sur cet édit dans le passage suivant du § 33 Inst. de ac- 
tion. (4. 6) : 

Si quis tamen Ephesi petat, id est eo loco petat, quo, ut sibi 
detur stipulatus est, pura actione recte agit, idque etiam 
praetor monstrat, scilicet quia utilitas sol- 
uendi salua est promissori. 
Mais, étant donnée la façon dont je conçois maintenant la for- 
mule, ces mots peuvent tout aussi bien se rapporter à celle-ci. 
Je crois donc préférable de m'abstenir de toute hypothèse 
relativement à Tédit. Il est d'ailleurs possible que Taction fut 
simplement proposée dans TAlbum sans être annoncée par aucun 
édit. 

§ 97. — DE PECUNIA CONSTITUTA ». 

Ulp. 27 ', Paul. 29 *, Jul. H 5. 

L'édit de pec. constit. peut être reconstitué dans ses parties 
essentielles à Taide des commentaires, de celui d'UIpien en par- 
ticulier, etàTaide d'autres renseignements qui nous sont par- 
venus. 

Les mots suivants nous sont prouvés directement par Ulp. 
27 fr. i § 1 : 

QUI PECUNIAM DEBITAM CONSTITUIT. 

Ces mots sont commentés au fr. 1, 3, 5, 7, H h. t.; « qui », au fr. 
i §§ 1-3 ; <' constituit », au fr. 1 §4 ; « pecuniam debitam », au fr. 1 
|§ 5-8, aux fr. 3, 5 *, 7, 11 h. t. Le mot « debilam », en parti- 



1 V. mes Beitràge, p. 60. tum), fr. 182 de V. S. (50. 16) (cons- 

* D. (13. 5) , C. (4. 18). Utut d'un prétendu maître de peculio, 

3 Fr. 1, 3, 5, 7, 11, 14, 16, 18 h. t., cf. fr. 1 § 8 h. t.}. 

fr. 36 de iureiur. (12. 2), fr. 56 de re * Fr. 4, 8, 10, 13, 15, 17, 19, 21 h. 

îud. (42. 1), fr. 5 de confess. (42. 2), t. Déplus Paul. lib. 6 breu. fr. 22 h. t. 

fp. 11 de nouât. (46. 2) (ce texte » Fr.2, 23h. t.,cit. fr. 5 §§3. 6h.t. 

•examine la question de savoir si Ton peut ^ Le fr. 5 §§ 4 et ss. constitue une 

déléguer par constitut, comme lefr. 28 digression occasionnée par fr. 5 §§ 2. 

h» t. Texamine relativement au recep- 3. 
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culier, (igarait sans aucua doute dans Tédit et on ne doit pas le 
remplacer, avec Rudorfp , par credilam. 
Au fr. 14 pr., Ulpien continue en ces termes : 

Qui autem constituit se soluturum, tenetur, siue adiecit 
certam quantitatem siue non. 
Nui doute que les mots mis en vedette n'aient également figuré 
dans redit. Bruns * a prouvé que, dans la langue du temps où 
naquit notre édit, le root constituere, suivi simplement du nom 
de lobjet à Taccusatif, n*élait pas en usage, mais que ce mot 
était alors toujours suivi de la désignation de l'opération dont 
il s'agissait. Les mots se soluturum sont, relativement au coo- 
stitut juridique, tout à fait typiques. Cf. fr. 2, fr. 3 § 2, fr. 4, 
S pr. §§ 1. 4. 5. 6, fr. 8, 41 pr., 13, 14 pr., 18 § 1, 19 §2, 21 
pr. § 2 h. t., Paul. Sent. II 2 § 1, § 9 Inst. Just. de act (4. 6). 
Évidemment, ils étaient commentés dans le texte cité. 

Dans le fr. 14 §§ 1. 2, Ulpien fait des remarques sur les cas 
où quelqu'un constituait « se pignus daturum » ou « certam 
personam Qdeiussuram pro se ». Cela ne fait plus partie du 
commentaire sur les mots « se soluturum esse ». Nous allons 
voir bientôt, en examinant la formule, que celle-ci n'était pas 
relative au seul constitut de payement^ mais qu'elle supposait la 
possibilité d'un constitut contenant autre chose : cette autre 
chose était sans doute aussi mentionnée dans Tédit qui promet- 
lait la formule. En quoi consistait cette chose, c'est ce que nous 
apprend Paul. 29 fr. 21 § 2 h. t. : 

Constituto satis non facit, qui soluturum se constituit, si 
offerat satisfactionem. si quis autem constituât se satis- 
daturum, fideiiissorem uel pignora det, non tenetur, 
quia nihil intersit, quemadmodum satisfaciat. 
Ainsi, l'édit envisageait un constitut se satisdaturum ou plus exac- 
tement se satisfacturum esse (cf. Nov. 1 15c.;6) et il apparaît aussi- 
tôt que le fr. 1 4 §§ 1 . 2 faisait partie de l'explication de ces mots. 
Dans le fr. 14 § 3, Ulpien termine l'examen des conditions 
auxquelles Téclit subordonnait l'exercice de. l'action, en faisant 
observer que le constitut ne comportait aucune forme particu- 

* E. P. § 97. L'hypothèse de Bruns, plus ancien édit sur le constitut ». 

sur laquelle Rudorff s'appuie, n'envi- Voy. ZRG. I, p. 49. 
sage pas la rédaction faite au temps oi ♦ « « i?i 

d'Hadrien ; elle ne se rapporte « qu'au ^^^' *» P" ^* ®^ "•» P* ^' 
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lière ; puis, immédiatement après, au fr. 16 pr. § 1, le juriscon- 
sulte se livre à quelques remarques sur le point de savoir con- 
tre qui et en quel lieu Taclion pouvait être intentée ; ces remar- 
ques, nous devons, sans hésitation, les rattacher au « in eum 
iudicium dabo » de Tédit ; et ainsi, nous obtenons, en suivant 
pas à pas le commentaire, un édit ainsi conçu : 

QUI PECUNiAM DEBiTÀM coNSTiTuiT se solutuTTum « eoue no- 

mine se satisfacturum esse, in eum iudicium dabo. 
De plus, en s'appuyant sur Gai. IV 171 

... sponsionem facere permittitur... constitutae... pecuniae 

partis dimidiae 
et sur Gai. IV 180 (restipulatio), on doit admettre ici l'existence 
d'une clause relative à la sponsio et à la restipulatio, clause qui 
devait être rédigée à peu près ainsi : 

partisque dimidiae sponsionem et restipulaUonem fajoere 

permittam •. 
Enfin, Tédit contenait encore une troisième clause qui a été 
omise dans Tédition allemande et qui était relative au serment'. 
L'existence de cette clause, dont le contenu devait être con- 
forme à celui de la clause sur le serment dans Tédit « si certuro 
petetur », résulte du fr. 14 de iureiur. (12. 2) où le serment de 
pecunia constituta est placé sur la même ligne que celui de pecu- 
nia crédita; elle résulte, en outre, de ce passage de Stéphane* : 

... 6 vexetjjaptsç opxoç ai^fxspov àxl 'rcavTbçîupaYJi.aTCç x^P*^ ^X^'» 

xal oux wffxep to xapbv, èxl tivîov, oIov s-^cl tij et x^pioui^ 

TCpaxTOU[x (icsTaTOUp 5cr.) xal Tîjç -^rsxouvCas xovoriTOiJTae. 

A cette clause, on doit rapporter Ulp. 27 fr. 36 de iureiur. 

(12. 2) et peut-être aussi fr. 5 de confess. (42. 2) et fr. 56 de 

re iud. (42. 1). 

Ce qui, dans le commentaire d'Ulpien, vient après le fr. 16 
§ 2 n a évidemment plus rien à voir avec Tédit : c'est le com- 
mentaire de la formule • ; et, de cette dernière, des morceaux 



1 n n*était point question dans Tédit 
da dies constitati : arg. fr. 21 § 1 h. t. 

* Cf. fr. 1 pr. h. t. T. « quoniam 
graue est fldem fallere ■». Voy. égale- 
ment fr. 25 pr. h. t. 

' Cf. Dbmblius, Schiedseid und 
BeweUêid, p. 68. 

4 In Bas. XXII, 5, 34 (Heimb. II, 
p. 554). 



< Bruns, loccit.^ p. 46, pense que les 
compilateurs « ont difficilement repro- 
« duit un commentaire sur la formule 
« depuis longtemps tombée en désué- 
« tude ». En réalité, ils ont si souvent 
agi de la sorte, comme on peut le voir 
au cours de cet ouvrage, que je crois 
inutile d'en donner des exemples. 
Wlassak, Edict imd Klageform^ p. 92 
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entiers, bien qu'altérés, noas ont heareasement été conservés. 

Lies textes suivants doivent appeler notre attention : 

i. Ulp.27fr. 16 §2 h. t.: 

Ait praelor : si appareat eum qui constituit 
neque soluereoeque fecisse neque per acto- 
rem stetit, quo minus fieret quod constitu- 
tu m est. 

2. Ulp. 27fr. t6§ 4 h. t. : 

Haec autem uerba praetoris c neque fecisse reum 
quod constituit »... 

3. Ulp. 27 fr. 18 pr. h. t. : 

Item illa uerba praetoris « neque per actorem ste- 
tisse ». 

4. Ulp. 27 fr. 18 § 1 h. t. : 

Quod adicitur : « eamque pecuniam cum consti- 
tuebatur dcbitam fuisse »... 

5. Paul. 29 fr. 17 h. t. : 

Illa uerba c( neque fecisset ». 
II importe, tout d'abord, de concilier d'une manière critique les 
citations que nous venons de rapporter et qui diffèrent sur plu- 
sieurs points. Quelques-unes de ces conciliations n'offrent point 
de diflicultés et s'imposent; c*est ainsi que, nous appuyant sur 
le premier et le second des textes rapportés, nous devons cor- 
riger en «fecisse » le « fecisset » du cinquième; c'est ainsi 
encore que l'inadmissible « stetit » du premier doit être, en se 
basant sur le troisième, corrigé en « stetisse ». En outre, 
il est difficile d'admettre que le « neque fecisse » du premier 
se soit présenté tout nu, comme il fait maintenant; et, en 
nous basant sur le second texte, nous devons compléter ainsi 
le passage : neque fecisse quod constituit ^ Le premier texte 
n'a pas reproduit ces derniers mots, parce que, dans la citation 
qu'il faisait, les seuls mots importants étaient « neque per acto- 



et K., est dans la même erreur. Je consi- 
dère également comme malheureuse la 
tentative que fait Huschkb, Arch. f, 
civ, Pr. LXV, p. 251, n. 9, pour faire 
entrer dans Tédit les fragments dont il 
va être parlé au texte. La reconstitution 
de la formule proposée par Kappbynb 
V. D. CoppBLLO, A bhandlungen (trad. 



Gonrat), p. 290, est absolument arbi- 
traire et ne repose sur rien. 

1 Le mot reum est une addition ex- 
plicative du jurisconsulte ou des com- 
pilateurs; peut être lisait-on là origi- 
nairement, à titre de rappel du com- 
mencement de la formule, les mots 
« N" N" ». 
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rem stetisse » : cela résulte clairement du commentaire contenu 
dans le fr. 16 § 3. L'on comprend donc que le jurisconsulte 
n'ait rapporté ce qui venait avant ces mots que d'une façon 
sommaire et en laissant de côté ce qui ne lui était pas absolu- 
meut nécessaire. 

L'intentio que nous obtenons au moyen de ces amendements 
n'en demeure pas moins très surprenante et même inadmissi- 
ble : 

Si appareat eum qui constiluit neque soluere neque fecisse 
quod constiluit neque per actorem stetisse quo minus fie- 
ret quod constitutum est. 
Pourquoi ce « si appareat » au lieu du sacramentel « si paret »? 
Et combien étrange ce '< eum qui constiluit »! Est-il croyable 
que le fondement propre de l'action, c'est-à-dire la conclusion 
même du constitut, n'ait été mentionné que dans une phrase in- 
cidente et qu'on ne trouvât pas ici, après « constiluit », le passage 
qui figurait expressément dans Tédit : « se soluturum eoue nomine 
se satisfacturum esse »? Enfin, que signifie le « neque soluere » 
qu'on lit avant le « neque fecisse »? 

Parmi toutes ces difficultés, il en est une, la dernière, qu'il est 
très facile d'élucider, bien qu'on l'ait regardée jusqu'ici comme 
une véritable « croix ». L'insertion de neque avant soluere 
provient d'une faute de copiste. Cette faute s'explique aisément 
si l'on songe aux deux neque qui viennent plus loin et qui font 
comprendre que le scribe eût ce mot dans la tête. Dans Ulpien, 
on lisait : si appareat. eum, qui constiluit soluere, neque fecisse 
etc. En outre, il importe de remarquer de nouveau que la 
citation faite dans le fr. 16 § 2 h. t. n'a pas pour objet de dé- 
terminer toutes les conditions d'exercice de l'action : cela suffit 
parfaitement à expliquer pourquoi la condition essentielle qui 
servait de base àlacondemnatio(le « s. p. N° N°... constituisse ») 
fait ici défaut. Mais, pour finir, et c'est là le point capital, il faut 
se demander si cette citation doit être considérée comme repro- 
duisant mot à mot, dans son contenu, les termes de la formule. 
Comment le subjonctif « si appareat »,même en faisant abstrac- 
tion du caractère non technique de ce mot, pouvait-il se rencontrer 
dans la formule? A la vérité, le « ait praetor» qu'on lit en tête 
du passage semble annoncer une citation littérale. Mais, pré- 
cisément, cet « ait praetor » n'émane point d'Ulpien lui-môme, 

Edit p. 19 
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qui commente ici \^ formule et non Tédil; il est Toeuvre des 
compilateurs auxquels on doit vraisemblablement aussi attribuer 
les mots « uerba praetoris » du fr. 16 § 4 et du fr. 18 pr. ». Ces 
compilateurs ne pouvaient reproduire comme tel un commen- 
taire sur la formule : ils ont dès loi-s cherché, par ces interpola- 
lions faciles, à voiler le caractère primitif de ce commentaire. 
C'est tout à fait ainsi qu'ils ont procédé au fr. U § 11 quod met. 
causa (4. 2), où ils donnent la clausula arbitraria delà formule 
pour des « uerba edicti ». Je suis ainsi amené à penser qu'à 
la place de Tait praetor actuel, Ulpien indiquait, sous forme de 
discours indirect, le contenu de la formule qui vient ensuite. Le 
texte primitif devait dire quelque chose dans le genre de ceci * : 
[Notandum est formulae tierbis iudicem ita condemnare 
iiihert]^ si appareat eumqui constituit soluere reL 
Cette hypothèse me paraît éclairer tout le passage : car elle 
explique, non seulement le «siappareatD, mais encore le «stetiti> 
inadmissible de la citation du fr. 16 § 2 : les compilateurs ont 
fait ainsi une tentative malheureuse pour changer en langage 
direct le langage indirect dont Ulpien s'était servi. Ainsi com- 
pris, le texte ne prouve plus que les mots « eum qui constituit 
soluere » fussent tirés de la formule : car Ulpien a très bien pu 
cherchera résumer de cette manière le véritable commencement 
de la formule. Dès lors, il çf nous reste plus, comme transcrip- 
tion de la formule, que les mots suivants : 

... NEQUE FECISSE QUOD CONSTITUIT NEQUE PER A" A" STETISSK 
QUO MINUS FIERET QUOD CONSTITUTUM EST EAMQUE PECU?CÏAM CUM 
CONSTITUEBATUR DEBITAM FUISSE. 

Reste à compléter la première partie de Tintentio ; elle contenait 
tout d'abord le « s. p. N"" N" constituisse » ; de plus, comme on 
peut le conclure de l'expression volontairement vague « neque 
fecisse quod constituit » que nous lisons ensuite, elle prévoyait, 
sans doute, les deux espèces possibles de constitut (promesse 
de payer, promesse de satisfacere); elle devait être ainsi conçue : 



* Cette expression « uerba praetoris o tab. Bant. lin. 10 : iubetoqac eam, sei 

me semble néanmoins moins suspecte lia pariât, condumoari populo ; vo y. 

que le « ait praetor », parce que les encore Cic. in Verr. Il' c. 22 § 55 : 

uerba formulae sont bien, comme les dabat isteiudiclum, si pareret iugeia 

uerba edicti, des uerba praetoris. eius fundi plura esse quam coloaos 

> Il est permis de rapprocher de esse t professas, tum uli Xeno damna 

cette construction celle de lalex Hom. retur. 
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5. p. N^ iV" A^ A^ sesiertium decem milia constiluisse se 
soluiurum eoue nominese satisfaciurum esse. 
Reste, pour terminer la formule, la condemnatio qui, comme 
Bruns * Ta montré, montait au « quanti ea res est » : à celte 
condemnatio se rapporte Ulp. 27 fr. 18 §§ 2. 3 h. L 

Â côté de redit et de la formule, l'Album contenait sans doule 
aussi le formulaire de la sponsio et de la reslipulalio. Naturel- 
lement, le commentaire qui s'y rapportait ne nous a pas été con- 
servé. La rédaction probable de cette sponsio et de cette resti- 
pulatio découle des remarques que nous avons faites au § 95 
(voy. p. 274 et s.). Rudorff est tombé ici daps la même faute 
que pour la sponsio de certa crédita pecunia. 

§ 98. COMMODATI UEL CONTRA ». 

Ulp. 28 \ Paul 29*, Gai. 9 S Jul. 11 •. 
Ulp. 28fr. 1 pr. h.t. : 
Ait praetor : Quod quis commodasse ^ dicetur, de eo iudicium 

DABO. 

Gai IV 47 : 

... ex quibusdam causis praetor et in ius et in factum con- 
ceptas formulas proponit uelt/ti... commodati. 
Ulpien s'occupait en premier lieu de la formula in factum con- 
cepla, qui, sauf les mots dolo malo qu'il faut mettre ici de côté*, 
concordait absolument avec celle que Gains nous a conservée 
pour le dépôt : 



* Loc, cit., p. 59 et ss. Rudorff éta- 
blit la condemnatio sur un « tantam 
pecuniam et eius pecuuiae dimi- 
dium », à cause de la t^ponsio dimidiae 
partis. Maisrexistence même de cette 
sponsio me parait prouver que la con- 
demnatio de la formule ne comprenait 
pas cette dimidia pars. 

« D. (13. 6), G. (4. 23). 

» Fp. 1, 3, 5, 7 h. t., fr. 27 de solu- 
tion. (46. 3) cf. fr. 3 § i h. t., fr. 17 
de P. V. (19. 5) cf. fr. 5 § 11 h. t., 
fr. 5 locati (19. 2) cf. fr. 17 pr. de 
P. V. (19. 5), fr. 43 pro socio (17. 2), 
fr. 43 § 1 dé R. J. (50. 17) cf. fr. 7 § 1 
h. t. 

* Fr. 2, 15, 17 h. t. 
BFr. 18h. t. 



6 Cit. fr. 5 § 8 h. t., fr. 13 § 1 de P. 
V. (19. 5), fr. 3 § 5 de cond. c. d. c. n. 
s. (12. 4) cf. Ulp. 28 fr. 17 de P. V. 
(19. 5). 

^ Ulp. 28 fr. 1 § 1 h, t. 

8 Keller, Institut ionen^ p. 116 et 
Karlowa, R. R. g. Il p. 562, admet- 
tent le contraire en se basant sur le 
fr. 3 § 5 h. t. Mais la mention, dans ce 
texte, du « dolus earum personarum » 
s'explique facilement, parce que ce do- 
lus s*oppose ici à la » domini uel patris 
fraus » . Le maître et le père n'étaient 
pas tenus seulement du dolus de ers 
personnes ; ils étaient aussi tenus de 
leur propre dol, mais ils ne Tétaient 
que de leur propre dol et non de leur 
propre culpa (voy. § 107). 
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S. p, >!"• A'* N^ N^ rem g. d. a. commodasse^ eamque A* 
A"" redditam non esse *, quanti ea res erit, tantam pecu- 
niam et rel. • 

Après avoir complètement examiné cette formule, Ulpien/au 
fp. 5 § 2 h. t., entame parles mots 

Nunc uidendum est, quid ueniat in commodati actione... 
une discussion, qui se poursuit jusqu'au fr. S § 10 *, sur le 
« quid ueniat » ; comme, habituellement, les développements de 
ce genre se rattachent, dans les formulae in ius conceptae, & 
rinlentio, nous sommes bien fondés à considérer cette discus- 
sion comme faisant partie du commentaire sur la formula in ius 
concepta. Ce commentaire n'offre aucun élément pour la recons- 
titution de cette formule. Mais on sera certainement sur le 
chemin delà vérité, si Ton se représente celle formule comme 
concordant tout à fait avec celle du dépôt qui nous a été trans- 
mise par Gai. IV 47. L'actio commodati nous est présentée 
comme une action de bonne foi au § 28 Inst. de act. (4. 6) et 
au fr. 3 § 2 h. t.; il résulte de la place occupée par ce dernier 
texte dans le commentaire que la bonne foi était prise en consi- 
dération même dans la formule in faclum; on en peut conclure 
d'autant plus sûrement que les mots « ex bona Dde » ne faisaient 
point défaut dans la formule in ius. 

La formule de Taclio contraria, dont traitent Paul. 29 fr. 17 
§§ 1. 3. 5 h. t. et Gai. 9 fr. 18 §§ 2-4 eod., résulte du simple 
déplacement des noms dans la demonstratio de la formule in ius 
concepta. Vraisemblablement, la formula contraria n'était point 
proposée séparément et 'entièrement dans TÉdit; le préleur de- 
vait se borner à donner (à côté de Tintentio directa?) une Intentio 
duplex qui pouvait servir pour les deux actions opposées. 
Sans cela, on comprendrait difficilement que Paul, fr. 17 § 1 
h. t., ait été amené à faire la remarque suivante : 



« A cela se rapporte Ulp. 28 fr. 1 * La fin du commentaire d'Ulpien 

§ 2, Ir. 3 pr. h. t. (fr. 5 §§ 11-ult., fp. 7 h. t.) s'occupe de 

2 Ulp. 28 fr. 3 § 1 h. t., fr. 27 de ^"«iî^e» ^^s particaliers où il y avait 

solut (46 3) ^ °" moins de doute, soit sur 1 exis- 
tence de robligation ex commodato, 

' Sur la condemnatio : Ulp. 28 fr. soit sur la portée et l'étendue de celte 

3 §g 2-5, fr. 5 pr. § 1 h. t. Le fr. 3 § 6 obligation. C'est à ces développements 

parait devoir aux compilateurs laplace que se rattache aussi le fr. 17 de P, V. 

qu'il occupe actuellement. et le fr. 5 locati cf.n. 3, p. 291. 
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CoDtraria commodali actio çtiam sine principali moueri po- 
test, sicut et celerae quae clicunlur contrariae. 

§ 99. DE PIGNERATICIA ACTIONE UEL CONTRA*. 

Ulp. 28*, Paul. 29% Gai. 9*, Jul.H*. 

L'éditde pign. act. ' ne nous a pas été conservé. 

Relativement aux formules, les renseignements qui nous sont 
fournis par les commentaires, en première ligne par celui d'Ui- 
pien, sont suffisamment nombreux pour nous faire connaître^ 
comme conditions d'exercice de Taclio directa, les points sui- 
.vants : 

1. Il fallait qu'A' A* « pignori dédit » la res q. d. a. àN' N' 
et cela, pour sûreté d'une dette d'argent, « ob pecuniam ». 
Ulp. 28 fr. 9 pr. — § 2 h. t. Conf. fr. 13 § 5 de iureiur. (12. 2), 
fr. 31 [32] pr. i. f. de N. G. (3. 5). 

2. En outre, « omnis pecunia exsoluta esse débet aut 
eo noraine satisfactum esse ». Ulp. 28 fr. 9 §§ 3-5, fr. 11 ' 
h. t., const. H h. t. 

3. u aut per N" N*" slelisse quominus solueretur »*. Paul. 29 
fr. 20 §2 b. t., consl. 3 de luit. pign. (8. 30 [31]), const. 12 h. t. 
Il n^est pas dit : « quo minus solueretur satisue fieret » : Gai. 
9 ^T. 10 h. t. 

. Faut-il nous représenter ces conditions comme formant le 
contenu d'une intentio in factum concepta ou celui de la de- 
monstratio d'une formula in ius concepta? Rudorff(£. P.§ 100) 
adopte la seconde manière de voir: mais c'est la première qui, 
sans aucun doute, est exacte. Pour une formule in ius concepta, 
une démon stratio « Quod A* A'... pignori dédit » serait parfai- 
tement suffisante; elle serait même la seule convenable, puis- 



1 D. (13. 7), C. (4. 24). 

« Fp. 9, 11, 13, 15 h. t. Le fr. 13 
porte par erreur Tinscription Ulp. 38. 

i Fr. 14, 16, 18, 20 h. t., fr. 36 de 
euict. (21. 2) (rapprochement avec le 
système de la vente). Cf., en outre, 
Paul. lib. 6 breu. fr. 21 h. t. 

* Fr. 10, 12 h. t., fr. 9 de pignor. 
(20. 1), fr. 2quib. mod.pign. (20. 6). 

» Fr. 28 h. t., cil. fr. 7 pr. de distr. 
pign. (20. 5), fr. 3 § 5 commod. (13. 6). 



« Cf. fr. 1 § l de R. C. (12. 1) t. 
(c praetor.... de pignore edixit ». 

"^ Le fr. 11 §§ 6. 7 me semble cons- 
tituer une digression occasionnée par 
le fr. 11 § 5. 

» BaiNz, Pand. (2" éd.\ § 318, n. 20, 
est d'un avis différent. Mais l'argument 
qu'il tire du fr. 20 § 2 b. t., passage 
arraché du développement dont il fai- 
sait partie, est faible en soi et contre- 
dit d'une façon décisive par la const. 
3 cit. 
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que, seul, le fait de l'engagemenl, et non Textinction de la dette, 
serl de base à Tobligation (aa dare facere oportere) du créancier. 
Au contraire, une formula in faclum concepta devait énumérer 
toutes ces conditions, auxquelles était subordonnée la con- 
demnatio; elle devait encorç indiquer 

4. la condition « eamque rem redditam non esse », condition 
que, de fait, nous voyons commentée par Ulp. 28 fr. 13*, 15 h. 
t., c'est-à-dire immédiatement après celles rapportées plus haut. 

Il est à croire que la reconstitution suivante ne s'éloigne pas 
beaucoup de la vérité : 

5. p, -4"* i4" N^ N^ rem ç. d, a. ob pecuniam debiîam pu 
gnori dédisse eamque pecuniam solutam eoue nomine salis- 
faclum esse aul pei^N^ iV" slelisse, quo minus soluerelur^ 
eamque rem i4M° reddilam non essCj quanti ea res eril^ 
et rel. 

Celte formule était-elle la seule proposée par le préteur? Nous 
devons, je crois, admettre une seconde formule, in ius concepta, 
à côté de celle-ci. En faveur de cette opinion, il faut invoquer 
d'abord cette circonstance, que Tactio pigneraticia était, d'après 
le § 28 Inst. de act. (4. 6) et la const. 6 h. t., rangée parmi les 
actions de bonne foi '. 11 faut, de plus, remarquer qu'à côté de 
l'actio directa, il existait une actio pigneraticia contraria'. Or, 
autant qu'on peut le voir, pour tous les rapports juridiques qui 
engendraient une action directe et une action contraire, il exis- 
tait une formule in ius concepta, soit seule, soit à côté d'une 
autre ; il y a à cela une bonne raison : c'était seulement, en efTet, 
avec une rédaction in ius qu*il était possible de réunir les deux 
actions dans une même formule (quidquid allerum alteri d. f. 
o. ex b. f.). Enfin, un argument décisif est fourni par lefr. 13 pr. 
h. t. dans lequel on lit : « ob banc conuenlionem pignerati- 
ciis actionibus leneri creditorem »; ce pluriel ne peut s'ex- 
pliquer que par l'existence d'une double formule. 

HuDORFF a commis une grave erreur, qu'on ne saurait passer 



» Fr. 13 § 1 h. t. : Uenit autem ia 
hac actione et dolus et culpa. C'est 
pourquoi la formule disait simplement 
« redditam non esse » et non : dolo 
malo N* N' redditam non esse. 

2 Solon Wlassak, Z. Gesch, der N. 
G. [iaidjy p. 2 et s., ceci ne serait pas 
<lôcisil : pour cet auteur, en efi'et, des 



actions in faclum pcaraient être auss 
qualifiées d'actions de bonne foi : il 
tire argument du fr. 1 § 23 depos. (16. 
3). Mais il est Traisemblable que ce 
texte est interpolé. Cf. GaADEN'wrrz, 
Interpol. y p. 106. 

» Ulp. 28 fr. 9 pr. h. t., Paul. 29 fr. 
16 § 1 h. t. 
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sous silence, en réunissant, dans le § 100 de son E. P., Tactio 
pigneraticia el Tactio Gduciae: celle dernière occupait une place 
toute différente (voy. § 107). 

§ 100. DE COMPENSATIONIBUS^. 

Ulp. 28», Gai. 9». 

Gai. IV 64 (cf. 65-68) : 
Alia causa est illius actionis qua argentarius experitur : 
nam is cogilur cum compensatione agere, et eacompensatio 
uerbis formulae exprimitur : adeo quidem, u/ ab initio 
compensatione facta minus intendat sibi dan oportere : 
ecce enim si sestertium decem milia dedeat Tilio atque ei 
uiginti debeantur, sic intendit : Si paret Titium %ibi decem 

MILIA DAAE OPORTERE AMPLIUS QUAM IP5E TiTIO BEAET. 

Il résulle de ce passage que la formule tout entière était, sans 
aucun doute, ainsi conçue : 

S. P. N" N° A' A' SESTERTIUM DECEM MILIA DARE OPORTERE ♦ 
AMPLIUS QUAM A* A* N** N" DEBET*, lUDEX, iV" N^ A"" il* SES- 
TEBTIUM DECEM MILIA C. S. S. P. A. 

Nous n'avons pas à envisager ici le développement postérieur 
de la compensation (§ 30 Inst. Just. (4. 6)). 



1 D. (16. 2), C. (4. 31). La place de 
l'action compensatoire après les actions 
commodati et pigneraticia résulte de 
Paul. Seat. II 5 § 3 rapproché de II 4 
et de 11 5 §î 1. 2. Rudorff, E. P. §98, 
est d'un avis différent. 

« Fr. 7 h. t.; fr. 43 pr. de R. J. (50. 
17)? 

3 Fr. 5, 8 h. t. Sur le fr. 5, cf. § 272. 

* Ulp.28 fr. 43 pr. de R.J.(50. 17)? 



3 Le mot débet est le vrai et ne doit 
pas être remplacé par dare oportet : cL 
EiSELE, dif. Compensation (1876), p. 24. 
28 et s. Voy., également, Ulp. 28 fr. 
7 pr. h. t. : Quod in diem debetur,non 
compensabitur, antequam dies uenit, 
quamquaro dari oporteat. Cf. 
encore Gai. 9 fr. 8 h. t. : In compensa- 
tionem etiam id deducitur, quo nomine 
cum actoro lis contestata est. 
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TU. XVIII 

QUOD CUM MAGISTRO NAUIS, INSTITORE EOUE, 

QUI IN ALIENA POTESTATE EST, 

NEGOTIUM GESTUM ERIT. 

Ulp. 28. 29, Paul. 29. 30, Gai. 9, Jul. 11. 12. 

§ 101. DE EXERCITORIA ACTIONE «. 

Ulp. 28 % Paul. 29 ', Gai. 9 *. 
Gai. 1V71» : 

... exerciloria locum habel, cum pater domiousue filium 
seruumue magistrum naut praeposuerit, et quid cum eo 
eius rei gratia cui praepositus fuerit, [negolium] gestum 
erit. Cum enim ea quoque res ex uoluulate patris domiaiue 
coDtrahi uideatur, aequissimuiii esse uisum est iu solidum 
aclion^m dari : quia eliam licet extraneum quisqu^ magis- 
trum naui praeposuerit, siue seruum siue liberum, tameo 
ea praetoria actio in eum redditur. 
Grâce au commentaire d'Ulpien, on peut reconstituer, d'une 
façon tout à fait certaine, l'édit de exercitoria actione. D après 
les explications de Gaius, on pourrait être amené à croire que 
redit comportait deux clauses, la première prévoyant le cas ou 
le magister nauis était sous la puissance de Texercitor, tandis 
que la seconde se serait occupée des contrats passés par un 
magister extraneus. Cependant une telle division n'avait aucun 
fondement rationnel et nous ne trouvons rien, dans le commen- 
taire d'Ulpien, qui soit de nature à la conQrmer. Le procédé 
d'exposition adopté ici par Gaius s'explique d'ailleurs très sim- 
plement : aux §§ 69 et ss. du liv. IV, il traite des actions naissant 
des actes passés par les personnes en puissance : il a donc pu 



1 D. (14. 1), G. (4. 25). tient une remarque accessoire faite à 

* Fr. 1, 4 h. t. Le fr. 4 porte faus- cause de Tanalogie. 

sèment rinscription Ulp. 29. * Fr 2 h t 

» Fr. 3, 5 h. t., fr. 16 de instit. act. ' * 

(14. 3). Cf., en outre» Paul. 6 breu. » Cf. § 2 Inst. Just. quod cum eo 

fr. 6 h. t. JLe fr. 16 de inst. act. con- (4. 7). 
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ne mentionner qu'ensuite et de façon accessoire le champ d'ap- 
plication plus large de Tactio exercitoria. 

Dans le commentaire d'Ulpien, nous trouvons tout d*abord les 
mots suivants commentés dans Tordre où nous les rapportons 
Magister : fp. i §§ 1-5 h. t. 
Nauis : fr. 1 § 6 h. t. 

Gestum eiusrei nomine, cui ibi praepositus fuerit : fr. 1 §§7- 
14 h. t.*. 

In eura, qui nauera exercuerit (ou quelque chose d'appro- 
chant) : fr. i §§ 15-18 cf. § 19 h. t. 
Il en résulte que Tédit devait presque forcémentôtre ainsi rédigé : 

QUOD CUM MAGISTHO NAUIS GESTUM BRIT ElUS BEI NOMINE, CUI 
IBI PRAEPOSITUS FUERIT, IN EUM, QUI EAM NAUEM EXERCUE- 
RIT, lUDICIUM DABO. 

A cela, s'ajoutait une disposition complémentaire qui n'est pas 
signalée par Gains, mais qu'Ulpien a rapportée mot à mot au 
fr. 1 § 19 h. t. et qu'il a commentée au fr. 1 §§20-23 : 

Si is, qui nauem exercuerit, in aliéna potestate erït eius- 
que uoluntate nauem exercuerit, quod cum magistro eius 
gestum erit, in eum in cuius potestate is erit qui nauem 
EXERCUERIT, iitdlcium datur. 
Au fr. 1 § 24, Ulpien commence évidemment à s'occuper des 
formules' correspondant aux deux phrases de Tédit. Malheureu- 
sement, les rares fragments qui nous ont été conservés ne nous 
renseignent avec certitude que sur un point : c'est que notre 
action était donnée « ex persona magistri »'. Dès lors, l'intentio 
se basait sur l'obligation du magister et, parla, on s'explique que 
Paul, aufr. 5.§ 1 h. t., ait jugé nécessaire défaire remarquer que 
le préteur, en introduisant l'actio exercitoria, n'avait pas voulu 
exclure l'action contre le magister lui-même : « hoc enim ediclo 
non transfertur actio, sed adicitur ». En ce qui touche la 
construction du reste de la formule, nous en sommes réduits a 
des considérations de nature générale et à des conclusions 
tirées par voie d'analogie : qu'on se reporie donc à nos dévelop- 

t Fr. 1 § 7 cit. : Non autem ex omni quodcumque cum uno g«stum erit. 

causa praetor dat ia exercitorem ac- Cf. égalemeat fr. 7 pr. h. t. Sur le 

tiouem, sedeius rei nomine, cuius mot praepositus, voy. en particulier fr. 

(«or. cui) ibi praepositus fuerit. 1 § 12 h. t. 

Fr. 1 g 8 : an eius rei nomine > Fr. 4 § 4b. t. : bae actiones. 

uideatur gestum. Fr. 1 § 13 : »Fr. i§24b. t. 
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pemenls sur Taclio insliloria et sur raclio de peculio (§§ 102. 104). 

§ 102. DE INSTTTORIA ACTIONE «. 

Ulp. 28 \ Paul. 30 \ Gai. 9 % Jul. Il ». 
Gai. IV 71 • : 

Insti/oria... formula tum locam habet, cum quis labernae 
aut cuilibet negotiationi filium seruumue aut quemlibet ex- 
traneum siue sert/um siue Jiberum praeposuerit, et quid 
cum eo eius rei gratia, cui praepositus est, contractum 
fuerit : ideo autem insti/oria uocatt/r, quia qui tabernae 
praeponilur, insti/or appellatt/r ; quae et ipsa formula io 
solidum est. 
Du commentaire d'Ulpien qui, ici encore» est notre priaripale 
source, il résulte d'une façon presque certaine que i'édit s'expri- 
mait ainsi : 

Qiiod cum instilore ' gestum erii eius rei nominey eut 

praepositus fuerit ', in eum, qui eum praeposuerit •, iudi- 

cium dabo. 

Pour ce qui est de la formule, il est tout d'abord absolument 

invraisemblable qu'elle contînt, comme l'admet Bbkkbr "• 

{Aktionen^ IF, p. 334 et s.), le mot institor; le contraire peut 



»D. a4.3\G. (4. 25). 

•Kp. 1, 3,5, 7, 9, 11, 13, 15 h. t., 
fr. 43 pro socio (17. 2. cf. fr. 13 i. f. 
h. t., fr. 183, 185 de V. S. (50. 16). 

3 Fr. 4, 6, 17 h. t., fr. 184 de V. S. 
(50. 16). 

* Fr. 2, 8, 10 h. t. 

s Fr. 12 h. t., cif. fr. 14 de in rem 
uerso (15. 3). De ce dernier texte (en 
admettant que son inscription soit 
ezacto), on peut rapprocher le fr. 13 
i. f. h. t. 

« Cf. § 2 Inst. Just. quodcum eo (4.7). 

■' Fr. 3. 5 pr. — § 10 h. t. 

8 Fr. 5 §§ 11-16 h. t. Du fr. 5 § 11 
h. t., rapprochez fr. 1 §7 deexerc. act. 
(14. 1). Voy. aussi const. 3 h. t. 

» Fr. 5 §§ 17. 18, fr. 7, 9, 11 pr. — § 6 
h. t. Au premier abord, les mots « de 
quo palam proscriptum fuerit ne cum 
eo contrahatur » (fr. 11 § 2) sem- 
blent une exception introduite par le 
préteur lui-même dans l'édit. Mais il 



résulte du commentaire qu'Ulpien, 
même au fr. 11 §§ 2-6, ne s'occupe que 
du mot « praeposuerit ». Voy. fr. 11 
§2:is praepositi loco non habe- 
tur ; § 5 : condicio autem p r a e p o- 
s i t i o n i 8 seruanda est ; § 6 : prae- 
positi loco non habetur. 

'(< Bekkbr dit dans ce passage : 
n On ne saurait prourer, mais on peut 
« supposer que, comme les Romains 
« avaient l'habitude de nommer les 
<« différentes parties de Tédit au moyen 
« des mots par lesquels elles commen- 
« çaient, ils nommaient aussi les ac- 
« lions d'après les mois frappants qui 
« figuraient au début de la formule ». 
Il me semble que les considération» 
les plus diverses ont présidé à la ter- 
minologie suivie pour les actions : 
qu'on songe, par exemple, aux appel- 
lations de Publiciana, confessoria, hj- 
pothecaria, rei uindicatio. Dès lors, 
l'argument de Bbkker me parait bien 
chancelant. 
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même être coosidéré comme certain. Car, si Bekker avait raison, 
je nevois pas comment Gains, I. c, aurait pu dire: 

ideo autem instiloria uocatur, quia qui tabernae prae- 
p o n i t u r , instiior appellatur. 
Cette remarque, jointe à la circonstance que Gaius nous parle 
de « tabernae uel cuilibet negoliationi », démontre que la for- 
mule, dans son modèle, désignait l'institor comme étant un 
tabernae praepositus; cette conclusion est confirmée d'une 
façon décisive par ce fait qu'Ulp. 28 explique, aux fr. 183, 185 
de V. S. (cf. également Paul. 30 fr. 184 de V. S.), les mots 
« laberna instrucla », mots qui ne pouvaient appartenir qu'à 
notre formule*. 

Un autre point certain, c'est que, dans la formule, l'affaire 
conclue aved'institor était désignée. Cela résulte, notamment, 
des termes dont se sert Paul. 30 fr. 4 h. t. pour justifier Tex* 
tension de Tactio instiloria aux actes de colportage qu'a pu faire 
l'institor : 

nec mutât causam actionis locus uendendi emendiue, cum 
utroque modo uerum sit institorem emisseaut 
uendidisse. 
Après ces remarques préliminaires, examinons le commentaire 
d'Ulpien. Dans ce commentaire, l'explication de la formule 
commence évidemment au fr. 11 § 7 et comprend le fr. 11 §§7. 
8 etlesfr. 13, 15 h. t. Tout d'abord, le jurisconsulte pose eil 
principe que l'actio institoria et l'aclio tributoria ont chacune 
leur champ d'application et s'excluent Tune Tautre. La dernière 
suppose, de la part des personnes en puissance, un « negotiari 
merce peculiari » (voy. § 103), la première, au contraire^ un « ne- 
gotiari dominica merce » : 

Si institoria recteactum est, tributoria ipso iure locum non 
habet : neque enim potest habere locum tributoria in merce 
dominica. quod si non fuit instiior dominicae mercis, tribu- 
toria superest actio. 
Si nous nous demandons à quelle partie de la formule cette re- 
marque pouvait bien se rapporter, nous devons reconnaître que 
ce ne peut guère être qu'à celle où le préteur mentionnait 

* Cf. également Ulp. 28 fr. 3 h. tialioni. Il faut bien conclure de tout 
t. : nec multutn facit, tabernae sit cela que le mot tabema jouait un rôle 
praepositus an cuilibet alii nego- dans ce passage de l'Album. 
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riostitor contractaDt, à celle où il le désignait à peu près de 
cette façon : a aN^ N^ iabernae inslructae praepositus ». Ces- 
mois font ressortir qu'il était simplement le représentant du do- 
minus et ont, par là, donné lieu à la remarque faite dans le texte 
cité plus haut. 

Le fr. li § 8 a déjà trait à une autre partie de la formule, à 
celle où le contrat conclu élait désigné : 

Si a seruo tuo opéras uicarii eius conduxero et eum merci 

meae institorem fecero isque tibi mercem uendiderit, emptio 

est : nam cum dominus a seruo émit, est emptio, licet noD 

sit dominus obligatus, usque adeo, ut etiam pro emptore 

et possidere et usucapere dominus possit. 

Évidemment, le jurisconsulte se demande dans ce texte ce qui 

sepassait quand ri nstitor était l'esclave d'un tiers et avait conclu 

un achat avec son propre maître : pouvait-on appliquer à cette 

opération \q moi emiase? 

L'édit exigeait expressément que Tinstitor ait conclu l'opéra- 
tion « eius rei nomine^ cui praepositus fuerit ». Cette exigence 
devait être également exprimée dans la formule^; le passage 
d'Ulpien qui vient immédiatement après celui que nous venons 
de citer se rapporte certainement aux mots qui, dans la for- 
mule, avaient cet objet; on lit, en effet, au fr. 13 pr. h. l. : 
Habebat quis seruum merci oleariae praepositum Arelate, 
eundem et mutuis pecuniis accipiendis : acceperat mutuam 
pecuniam : putans creditor ad roerces eum accepisse egit 
proposita actione : probare non poluit mercis gratia eum 
accepisse. licet consumpta est aclio nec amplius agere por- 
tent, quasi pecuniis quoque mutuis accipiendis esset prae- 
positus, tamen Iulianus utilem ei actionem competere ait. 
Les parties de la formule que nous avons relevées jusqu'ici 
ne nous indiquent pas du tout si !e modèle de cetle formule 
était rédigé in ius ou in factum : nous pouvons, en effet, nous 
représenter également ces parties comme figurant dans une in- 
tentioin faclum conceptaou, au contraire, dans une demonstra- 
tio. Mais on trouve ensuite dans le commentaire un texte, qm\ 
à mon avis, fait incliner fortement la balance dans le sens d'une 
inlentio in ius concepta ; c'est le fr. 13 § 1 h. t. qu'on n'a pas 

1 Cf. aussi fr. H quod cum eo (14. posse,qaia non in eam rem praepoai- 
5) : negabat eo nomioe se conueniri tusfuisset 
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encore, à ma connaissance, utilisé en faveur de cette opinion : 
Meminisse autem oportebit institoria dominum ita demum 
teneri, si non nouauerit quis eam obligationem uei ab ins- 
titore uel ab alio nouandi animo stipulando. 
L'obligation qu'Ulpien suppose ici avoir fait l'objet d'une nova- 
tion est naturellement celle de Tinstitor * : car le jurisconsulte 
n'avait aucune raison pour s'occuper, dans ce passage, de la 
possibilité d'une novalion louchant l'obligation adjectice du do- 
minus. On ne peut, d'ailleurs, trouver un sens à ce qui est dit 
à la fin du texte (uel ab institore uel ab alio stipulando), qu'en 
le rapportant à l'obligation de l'institor. Or, le fr. 13 § 1 occupe 
précisément, dans le commentaire, la place où il devait être 
traité de l'intentio in ius concepta, si vraiment la Formule était 
rédigée in ius; et l'on comprend que si, dans cette formule, se 
lisait un « quidqtiid ob eam rem Lucium Titinm A^ A^ date 
facere oportet », ces mots aient nécessairement amené à se 
préoccuper de la possibilité d'une novation, tandis qu'une sem- 
blable préoccupation ne pouvait pas naître au cas de rédaction 
in factum. De plus il faut observer que l'obligation de l'ins- 
titor est brièvement appelée par Ulpien « ea obligatio », sans 
pourtant qu'auparavant, il en ait été le moins du monde 
question : cette circonstance ne fait-elle pas deviner que la 
remarque d'Ulpien se rattachait à un passage de la formule 
cité par lui, mais effacé par les compilateurs, passage dans le- 
quel l'obligation de l'institor était spécifiée? Si ce qui précède 
rend déjà vraisemblable l'intentio in ius concepta, celtç vraisem- 
blance est encore fortifiée par le fr. 12 h. t. Dans ce texte, Julien 
s'occupe du cas, signalé plus haut, où quelqu'un traite avec son 
propre esclave qui est l'institor d'un tiers; et le jurisconsulte 
donne alors au dominus une actio institoria u t i 1 i s. Une ac- 
tion utile; pourquoi pas l'action directe '? Si la formule avait 
été rédigée in factum, il serait impossible de donner à cette 
question une réponse satisfaisante; avec une rédaction in factum, 
un seul doute pouvait surgir : celui de savoir si un « émisse » 

* Cest ausM Tinterprétation adoptée c'est bien actio directa et non point 
•dans la schoK 47 (Stephan.) in Basil. actio inutilis : cela résulte, à mon 
9uppl. éd. Zachariae, p. 172. sens, de la suite même du discours : 

« utilis... actio... competet ». 

^ Ce que le jurisconsulte entend op* Ces mots constitueraient dans l'autre 
poser, dans le fr. 12 cit., à actio utilis, sens une tautologie. 
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était possible entre un maître et son esclave; or, nous Tavons vu, 
Ulpien, au fr. H §8, écarte ce doute et le déclare non fondé. 
Avec une rédaction in ius, au contraire, la réponse va toute 
seule : un esclave ne peut pas s'obliger civilement, surtout envers 
son maître; par conséquent, Tintentio « quidquid dare facere 
oportet » ne saurait convenir contre lui, si on ne la corri- 
geait par la ficlion « si liber esset ex iure Quiritium ^ ». L'édit 
sur Tactio institoria n*assignait pas à Vinstitor la qualité d'es- 
clave : il est, par conséquent, très vraisemblable que le modèle de 
la Tormule, de celle, du moins, proposée en première ligne ne le 
faisait pas non plus : dès lors, il faut admettre nécessairement que 
l'actio institoria iicticia naissant des contrats d'un seruus ins- 
titor constituait uneactio institoria utilis ; peu importe, d'ailleurs, 
à ce point de vue, que Tactio utilis fût, comme cela me semble 
certain ', proposée dans TAIbum ou qu'elle ne le fût pas. A la 
vérité, le fr. 12 h. t. est le seul texte où Tactio institoria soit, rela- 
tivement à lapplication qui nous occupe ici, qualifiée d'utilis : 
dans tous les autres cas où nous pouvons voir qu'elle s'appli- 
que aux actes de serui institores, elle est simplement appelée 
insliloria. On pourrait donc être tenté de conclure que c'est 
seulement à raison du cas tout spécial du fr. 12 qu'il y avait 
lieu de modifier la formule et que, par conséquent, nous som- 
mes dans Terreur en admettant une formule utile ne s'appli- 
quant pas uniquement à ce cas particulier. Cette objection est 
de peu de poids. Tout d'abord, il est bien audacieux de tirer une 
conclusion sur la rédaction d'une formule du seul silence 
des textes qui nous ont été transmis par le Digeste. C'est préci- 



* Sur ces derniers mois «< ex iure 
Quiritium », qui lèvent les doutes de 
Dbrnburo, Krit. Zschr. 1, p. 8, n. 4, 
cf. Cic. pro Caec.c. 33 §96, Sénèque, 
nat. qu. \\\ praef. 16. Ces mois ont 
clé d'abord proposés par Huschkb 
[Gaius.i^. 76) et acceptés par Kbller, 
Jah^bb. des grm. Rts., p. 195, n. 41. La 
fiction « si liber esset » sera étu- 
diée plus loin dans le texte. On peut 
se demander si la fiction portait sur 
un « si lil)er fuisset » {scil. tem- 
pore contractus) ou sur un w si liber 
esset ». Contre la première rédac- 
tion, on peut dire qu'elle ne prescrirait 
pas au juge de faire abstraction de l'es- 
claTage actuel de l'institor. Contre la 



seconde, OQ peut objecter qae la liberté 
actuelle de rinstitor n'entraîne pas 
Texistence de sa liberté au moment dn 
contrat et ne fait point, par conséquent, 
qu'il soit obligé par ce contrat . Mais 
un juge raisonnable derait plus faci- 
lement suppléera cette dernière lacune 
de la formule qu'à la première. D'ail- 
leurs, il est également possible que le 
préteur ait combiné les deux fictions et 
ait dit, par exemple : si liber ucndidis- 
set et esset. 

> En faveur de cette manière de 
Toir, on peut invoquer les mots « uti- 
lis actio c o m p e t e t » dufr. 12 cit. et 
le pluriel « bas actiones • du 
fr. 15 h. t. 
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sèment dans les passages traitant de semblables questions que 
les ciseaux des compilateurs ont tranché impitoyablement : quel 
intérêt, en effet, pouvaient-ils avoir à conserver le souvenir 
d'une rédaction de la formule instiloria spéciale aux contrats 
d'un seruus institor? Que dirait-on, si quelqu'un, constatant 
qu'il est question seulement dans un fragment du Digeste * 
d'une quasi publiciana, en voulait conclure que, dans tous les 
autres cas, cette action était délivrée dansdes termes identiques? 
On comprend très bien que les compilateurs aient, d'une façon 
générale, effacé Texpression « ulilis institoria » et qu'ils Taient, 
au contraire, conservée, par suite d'une méprise, dans lefr. 12 : 
ils ont très bien pu croire que cette qualification découlait, dans 
ce texte, de la nature extraordinaire du cas envisagé par lui. 
Mais cette hypothèse n'est même pas nécessaire : il est très pos- 
sible que les jurisconsultes classiques eux-mêmes aient, d'or- 
dinaire, appelé simplement institoria l'actio institoria Qctice; 
cela se comprend très bien, puisque la plupart des institores 
étaient des esclaves et que, selon moi du moins, l'actio insti- 
toria ficlice était proposée dans l'édit. Il reste, dans ce cas, à 
expliquer pourquoi Julien insiste sur la rédaction utilis de lac* 
tion, précisément pour l'hypothèse du fr. 12. Il ne me semble 
pas bien difficile d'en trouver la raison. Cetle hypothèse extraor- 
dinaire, où quelqu'un veut intenter une action contre un tiers à 
raison d'un contrat passé avec son propre esclave, semble, au 
premier abord, exiger un traitement extraordinaire. Julien a 
été, dès lors, amené à faire remarquer que la fiction a si liber 
esset ex iure Quiritium » était de nature à parer à toutes les 
difficultés. Je suppose donc que la teneur originelle du fr. 12 
soulignait le caractère fictice de l'action ; puis, cette teneur a été 
modifiée par les compilateurs qui, nulle part, pas plus pour les 
autres actions fictices que pour celle-ci, n'ont laissé subsister le 
mot ficticia. 

Je me suis efforcé jusqu'ici de dégager directement l'intentio 
de l'a. instiloria à l'aide des renseignements positifs que nous 
donnent les sources etsans m'engager sur le terrain des consi- 
dérations générales. Il est facile de voir que ces dernières mi- 
litent puissamment en faveur de la rédaction adoptée par nous. 

1 Fr. 70 de R. V. (6. 1). 
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Qu*on se mette à la place du préteur introduisant l'actio instito- 
riadans son Édit. Il veut rendre le dominus responsable des 
opérations passées par Tinslilor; il veut l'en rendre aussi com- 
plètement responsable qu'en est l'institor lui-même ou qu'il en 
serait s'il n'était pas esclave. N'est-il pas naturel de croire que, 
dans la formule destinée à sanctionner ces opérations, il Q*a fait 
que les changements nécessaires pour atteindre le but poursuivi? 
N'a-t-il pas dû éviter, autant que possible, de toucher aux par- 
ties essentielles de ces constructions, faites avec tant de Gnesse 
et de réflexion, et sur lesquelles s'appuyait toute la théorie 
des contrats ? N'a-t-il pas dû être nécessairement conduit à l'adop- 
tion du procédé que nous défendons et qui consistait à prescrire 
au juge de rechercher, en se conformant aux termes de la 
formule donnée pour chaque cas particulier, ce que l'insti- 
tor devait ou devrait et, cet examen fait, de condamner le domi- 
nus? 

On a, il est vrai, soulevé contre notre rédaction, que Keller' 
a proposé le premier et qui a encore aujourd'hui pour elle l'opi- 
nion dominante, des objections qui s'appliquent également 
à toutes les actions adjectices. Ces objections, je vais les 
examiner dès maintenant. Je veux cependant auparavant con- 
duire jusqu'au bout la reconstitution de notre formule. 

Après avoir examiné l'intentio, Ulpienau fr. 13 §2 h. t., étu- 
die la condemnatio; enfin, au fr. 15 h. t., il donne, pour Onir, 
comme c'est l'habitude, des renseignements sur la durée et la 
transmission héréditaire de l'action. En suivant pas à pas ce 
commentaire, j'arrive à la formule suivante : 

Quod A^ A* de Lucio Tifio, cum is a JV* iV* tabemae itis^ 
tructae praeposilus e.^set *, decem pondo olei emit^ cni ret 
Lucitis Titius a N'* N^ ibi praepositus eraty quidguid ob 
eam rem Luchim Titium A"" A** dare facere oportet ex 
fide bona % eius index N^ iV" A"" il" c. s. n. p. a. 



* Liiiscontest. u. Urt. p. 432 cf. nias muiuas » ne fait point partie d*iin 

p. 420 et ss. commerce, mais où un simple procura- 

2 Actio utilis,pour le cas où l'on n*a tor a été désigné pour contracter un 

pas traité avec un inslitor proprement emprunt, 
dit : fr. 5 §§ 7. 8, fr. 16, 19 pr. h. t., 

const. 5, 6 do exerc. et instit. acl. * Actio utilis avec rescision de Teffet 

(4. 25). Dans le fr. 19 pr., il s'agit extinctif de la lilis contesta tio : fr. 13 

d'une hypothèse où 1' « accipercpecu- pr. h. t. 
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La question de savoir comment était rédigée Tinlentio se pose 
dans les mêmes termes pour toutes les actions adjectices et, 
élant donnée la proche parenté de ces actions, la réponse que 
l'on adopte pour Tune d'elles convient également pour les autres. 
C'est pourquoi il ne faut pas restreindre àTactio iostitoriarétude 
des principes sur lesquels repose la rédaction de ces formules; 
il convient d'examiner ici la question en se plaçant à un point 
de vue général. Les idées de Dietzbl ^ ayant été réfutées 
d'une façon décisive par Keller *, n'ont pas besoin d'être exa- 
minées à nouveau. Au contraire, les raisons que Mandry ^ et 
Brinz ^ ont invoquées contre la conception de Keller deman- 
dent une étude particulière. 

Brinz attache une importance décisive au fait que les sour- 
ces indiquent toujours, comme base des actions adjectices, Topé- 
ration conclue et non l'obligation de celui qui l'a conclue (ma- 
gister, institor, fils de famille, etc.) ' : d'après notre auteur, cela 
oe saurait se concilier avec une intentio basée sur cette obli- 
gation et conduit nécessairement à admettre une intentio in fac- 
tum basée sur le fait même de l'opération. Il est difficile d'ac- 
cepter cette argumentation. La façon dont s'expriment les sources 
me semble absolument correcte, même en admettant une formule 
in ius concepta. La manière dont l'intentio était rédigée pouvait 
bien influer sur la configuration particulière de l'obligation; 
mais jamais la forme sous laquelle cette obligation se manifes- 
tait au cours de la procédure ne pouvait arriver à masquer, aux 
yeux des jurisconsultes romains, l'idée législative qui servait de 
base à nos actions : et cette idée était qu'une personne pou- 
vait, sous certaines conditions, être tenue des opérations conclues 
par une autre. On pouvait d'autant moins faire ici abstraction 
de cette idée, que les esclaves, qui pratiquement étaietit les gens 
qu'on employait le plus souvent dans ces sortes d'aflaires, 
n'étaient, eux, nullement obligés. 

Mandry, dont le point de vue est approuvé par Brinz, a réuni 
une série de cas dans lesquels la rédaction in ius de Keller au- 
rait pour effet soit de rendre complètement impossible la con- 

* Jahrbb. des gemeinen Reohts II, * Pandckten (2«» éd.) II, p. 203 

p. i et S8., p. 415 et ss. et ss. ; mais Toy. maintenant ZRG, 

2 Même périodique, III, p. 153 et ss. XVII, p. 166 et ss. 

3 Familienguterrechtf 11, p. 259 

•et ss. B Loc. cit., p. 2Qi, n. 4. 5. 

Edit p. 20 
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damnation du père ou du maître, soit de la rendre iai{io«âble dans 
les limites indiquées par les sources. Parmi ees cas, il faut citer 
d*abord celai dans lequel le fils de famille ou Tesclave qui ont 
conclu le contrat sont morts : il est impossible ici de parler d'une 
obligation civile du contractant ou de son successeur; et cepen- 
dant le père ou le maître restent tenus, soit complètement, soit 
dans une certaine mesure*. Mais si, contre le maître de Tesclave 
vivant ^ on agissait avec taOction « si liber esset^ tumsi Stichum 
... oparteret y> y il n*y a aucune difficulté à admettre ici une Gctioa 
« si Stichus liber fuisset, tum si heredem eius... oporteret ]> ou 
une autre semblable. La difQcullé peut être levée de la même façon 
pour un second cas dont il a déjà été parlé plus haut : celui où 
Topération qui donne naissance à Taction adjectice a été conclue 
entre le dominus lui-même et la personne soumise à sa puis- 
sance '. Nous avons vu que les sources elles-mêmes, quali- 
fiant Taction adjectice d*utiie, signalent ici la fiction a: si liber 
(suae potestatis) esset j> qui fait s'évanouir tous les doutes. Eu 
troisième lieu, Mandry envisage le cas suivant : le dominus 
tabernae est tenu de Tactio institoria à raison même des con- 
trats d'un institor impubère, et cela, in solidum (fr. 7 § 2, fr. 8 
h. t.), alors que cet institor, d'après le vieux droit, n'est pas 
tenu du tout et ne l'est, depuis le rescriptum diui Pii, que 
dans les limites de son enrichissement. Ici encore, il est facile 
de supposer une fiction <t si pubes fuisset ». A la vérité, Mandry* 
s'élève expressément contre l'admission de semblables fictions 
et combat, en particulier, la fiction portant sur la liberté. L'obli- 
gation du maître à raison des contrats de son esclave était, dit- 
il, le cas le plus fréquent des actions adjectices : or, dans le 
système de Keller, l'action applicable à Thypothèse la plus pra- 
tique de toutes se trouve être, contrairement à la nature des 
choses, une forme accessoire, péniblement adaptée aux circons- 
tances, de l'action beaucoup moins importante qui naissait des 
contrats passés par une personne libre, spécialement par le fils 
de famille. Il fait ensuite ressortir « que, ni pour les actions 
« naissant ex negotiis seruorum, ni pour celles intentées après 
« la mort de la personne contractante, dont quelques-unes au 

1 Fr.4 § 3 de exerc. act. (14. 1), fr. 18 « Fr. 11 § 8, fr. 12 de instit. acU 

ad S. C. Maced. (14. 6), fr. 1 pr. sqq. (14. 3). 
quando de pec. (15. 2). • Loo, «t., p. 262 et ss. 
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< moins étaient expreaséfneot meDiioDoées dans TÉdit, les 
<c sources ne parlent de rédactions diCTérentes, ni ne oiention- 
« nent de difBcultés relatives à la rédaction d. J'ai déjà fait 
renf)arquer plus haut ce qu*il y a d'incertain dans cet argument 
et je rappelle de nouveau qu'un phénomène analogue existe dans 
l'action publicienne : pour cette action, il y avait, comme fci, 
bien des cas où la rédaction principale de la formule devait 
être modifiée^; pourtant, quand les compilateurs deJuslinien 
nous parlent de ces cas, ils nous disent simplement : Publiciana 
competit« De plus, si Ton admet avec moi que TÉdit lui-même 
proposait Tintentio Gctice pour les contrats des esclaves, on 
comprendra d'autant plus facilement le peu d'importance des 
renseignements que les sources nous ont conservés sur ces 
questions de rédaction; on cesse en même temps de pouvoir 
objectera Kbller qu'il est obligé d'admettre, pour le cas le plus 
important, une formule ayant subi une adaptation : cette adap- 
tation, en effet, c'est l'Édit lui-même qui l'avait faite. D'ailleurs, 
enfin décompte, Mandry se trompe quand il affirme que, pour 
les cas envisagés par lui, il n'y a aucune trace de rédactions par- 
ticulières delà formule. Tout d'abord, il faut rappeler ici le fr. 
12 h. t. dont il a déjà été question. De plus, la fiction relative 
à la liberté résulte clairement des textes déjà signalés par 
Kbller* : ce sont le fr. 24 § 2 de A. E. V. (!9. 1) et le fr. 12 
i. f. de duob. reis (45. 2). Je considère comme particulièrement 
probant le premier de ces textes, où il s'agit de l'action de 
peculio : 

in dominum... sic dat u r, ut emptor eadem consequatur, 
quae libero uendente consequi debuisset, sed ultra peculii 
taxationem dominus non condemnatur. 
A la même catégorie, appartient le fr. 19 § 2 de noxal. act. 
(9. 4), quoiqu'il n'y soit pas question d'une fiction exprimée : 
Si seruus tuus nauem exercuerit eiusque uicarius et idem 
nauta in eadem naue damnum dederit, perinde in te actio 
danda est ac si is exercitor liber et hic uicarius seruus 
eius esset, ut de peculio serai tui ad noxam ' dedere uica- 
rium damneris. 
En outre, il n'est pas seulement vraisemblable, mais certain, 

* Cf., par ex., fr. 7 § 7, fr. 12 §§ 2. 3 « LitUcont. u. Urt, p; 427. 

de Pablic. (6. 2). » Aut noxae (KeUer)? 
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que l'aclio annalis de peculio qui subsistait après la mort du fils 
de famille ou de l'esclave était une action rédigée d'une autre 
façon que Tactio de peculio ordinaire : on ne se bornait pas 
alors à insérer dans la formule de cette action une exceptio 
annalis accordée au paterfamilias poursuivi; il existait pour 
cette hypothèse une formule spéciale (contenant d*uoe façon 
constante l'exception annale), formule qui, après la mort de Ta- 
lieni iuris, remplaçait l'action de peculio devenue inapplicable : 
c'était le demandeur lui-même qui devait réclamer la formule 
annale, sous peine de perdre son procès. Cela résulte clairement 
du fr. 1 § 10 quando de peculio (15. 2) : 

Quaesitum est apud Labeonem, si, cum Qlius uiueret, tu 
credens eum mortuum annali actione ege- 
ris... 
Enfin, le fr. 49 pr. de V. 0. (45. 1) fournit un argument bien 
puissant contre le système de Mandrt : 

Cum filius familias Stichum dari spoponderit et, cum per 
eum staret quo minus daret, decessit Stichus, datur in pa- 
trem de peculio actio, quatenus maneret filius ex stipulalu 
obligatus. at si pater in mora fuit, non tenebitur filius, sed 
u t i 1 i s actio in patrem danda est. 
Pourquoi le préteur donnait-il, dans le second cas prévu au texte, 
une action utile? Là seule explication possible de ce fait est la sui- 
vante : dans ce cas, l'obligation du fils se trouvait éteinte et, par 
conséquent, Tintentio ordinaire de l'action de peculio qui était 
basée précisément sur cette obligation, devenait inapplicable*. 
N'est-il pas légitime de penser que l'hypothèse envisagée dans ce 
texte n'était point la seule où l'on dût recourir à une action utile, 
et qu'au contraire, la même chose se produisait toujours quand 
l'obligation de l'alieni iuris se trouvait éteinte sans que l'équité 
permît, en même temps, la libération du paterfamilias? 

Si j'ai réussi à réfuter l'objection capitale soulevée par 
Mandry, il sera facile d'écarter un dernier argument mis en 
avant par cet auteur. 

Chacun sait qu'après la mort du débiteur tenu par les actions 
institoria, exercitoria ou quod iussu, chaque héritier était tenu 
seulement pro parte hereditaria" : Mandry, s'appuyant sur 

* Voy. Mandry lui-même, loc. cit., » Cf. fr. 14 de inslil. (14. 3), fr. 7 

P* 306. quod cumeo (14. 5). 
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cette règle, raisonne ainsi : l'obligation de Tinslitor, du magis- 
ter nauis, etc., n'est point divisée par la substitution de plu- 
sieurs héritiers au maître ou au père de famille ; si donc Tintenlio 
avait été basée simplement sur cette obligation, on ne compren- 
drait pas que chaque héritier pût être condamné seulement pour 
sa part héréditaire. Je pourrais me borner sur ce point à un 
simple renvoi à Tac tio rutiliana : si, en effet, le bonorum emptor 
mourait en laissant plusieurs héritiers, celte action, dont la ré- 
daction n*est pas douteuse, donnait lieu absolument à la même 
difficulté. Mais y a-t-il vraiment ici une énigme? Il est clair, à 
mon sens, que, dans toute formule construite comme la formula 
rutiliana, il fallait, quand Taclion était dirigée contre l'héritier 
du débiteur originaire, faire mention expresse de cette circons- 
tance. Comment le juge aurait-il pu voir autrement que la con- 
damnation devait être subordonnée à la preuve de l'existence de 
ce rapport héréditaire? 11 fallait donc bien que le défendeur, 
quand il n'était héritier que pour partie, fût désigné comme tel 
quelque part dans la formule, très probablement dans la con- 
demnatio ; nous n'avons donc, pour le cas d'obligation partielle, 
qu'à introduire dans la condemnatio un « pro qua parte Lucio 
Titio hères est ». En règle générale, on devait d'ailleurs se 
servir ici, comme dans les autres hypothèses, de formules interro- 
gatoires. En tout cas, la question d*obligation totale ou par- 
tielle devait être examinée in iure'. 

Je crois avoir démontré que la rédaction deKBLLER résiste à 
toutes les attaques qui ont été dirigées contre elle. Pour finir, 
jelons un coup d'œil sur les différentes tentatives de reconstitu- 
tion qu'on a opposées à la sienne. Les formules qu'on propose 
sont de deux sortes. MANDRYet Brinz considèrent une formule 
infactum, le premier, comme possible', le second, comme prou- 
vée ^ *. On doit se borner à invoquer contre cette rédaction in 



1 De là, au fr. 14 de instit. act. : « in 
solidum actio d a r i débet », et, plus 
loin : M heredum quisque pro sua parte 
€onueniendi sunt». De même, an 
fr. 7 quod cum eo (14. 5) : an heredes, 
pro qaa parte quisque successisset, 
mallet conuenire. 

3 Cet auteur dit, loc. cit., p. 265, 
qu'il faut attacher ù cette rédaction 
in factum « la valeur d'une hypothèse 



n en faveur de laquelle ou peut invo- 
ff quer autant et d*aussi bonnes raisons 
« qu'en faveur de l'hypothèse de Kel- 
« 1er ». 

> Loc. cit,^ p. 204 : « ce n'est plus 
une simple hypothèse »; mais voy. 
maintenant ZRG,^ loo. cit. 

♦ Pour la rédaction in factum, voy. 
encore Rudstrat, Arch. /. d. Prax. 
V. Oldenburg, I, p. 38. 
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factum toutes les raisons qui militent en faveur de la rédaction 
de Kbller. La rédaction in factum laisse sans explication les cas 
certains où Tactio était utilis ; de plus (et ceci, à soi tout seul, me 
semble décisif), elle n'est pas du tout naturelle et va à rencon- 
tre du but poursuivi. Comment le préteur, voulant rendre le 
patron de Tinstitor etc. responsable d'après les règles ordinai- 
res de la vente et des autres contrats, pouvaii-il abandonner 
ici les formules ordinaires qui sanctionnaient ces contrats? Était- 
il donc indifférent, par exemple, que la formule prescrivît ou non 
au juge de statuer ex bona fide? Mandry' se représente Pinten- 
tio de Tactio uenditi de peculio comme conçue à peu près ainsi : 

S. p. A" A" Titio... hominem Stichum uendidisse. 
Il est certain que les formules in factum d'actions contractuelles 
qui nous ont été réellement conservées n'étaient pas si simples 
que celle-là. La formule de Mandrt aurait mis le juge dans le 
plus grand embarras. Comment, avec cette formule, le juge au- 
rait-il su s'il devait appliquer ici les règles ordinaires de Taclio 
uenditi? Qu'aurait-il dû faire du principe <« exceptio doli bonae 
Gdei iudiciis inest » ? Que serait-il advenu de tout l'ofQcium iu- 
dicis, dont l'importance, dans les actions de bonne foi, n'a pas 
besoin d'être retracée ici? Qu'on se représente maintenant l'hy- 
pothèse, non plus d'une vente, mais d'une stipulation : les règles 
si étroites de la stipulation vont-elles, à l'inverse, être abandon- 
nées à l'officium du juge, grâce à un « S. p. L. Titium promi-- 
sissCj quanti ea res esl^ etc. »? Admettrons-nous que le préteur, 
en vue de déterminer les règles de la condamnation, avait accom- 
modé les différentes formules avec plus de détails, un peu 
comme il faisait pour les actions pigneraticia ou depositi in 
factum? S'il en avait été ainsi, ou bien le préteur aurait dû pro- 
poser ici un nombre infini de formules, ou bien, dans chaque 
procès, il se serait élevé in iure un débat relatif à la rédaction 
de la formule, débat qu'il n'aurait pas toujours été facile de 
trancher et dont la solution aurait souvent préjugé la question 
de droit. 

La formule in factum se heurte, on le voit, à de graves diffi- 
cultés; mais c'est encore pis avec la rédaction qui a été propo- 
sée d'abord par Dibtzbl * et reprise depuis sous une autre 

* Loo, cit , p. 264. 2 Dans le recueil cité àlap.305, n.l. 
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forme par BARON^ D'après ces auteurs, .rintentio était bieu in 
ÎQsconcepta, mais elle était basée directement sur Tobligation 
adjectice du paterPamilias, etc., et non sur celle de Tinstitor, etc. 
L*intentio proposée par Dietzbl « patrem [exercitorem) date 
facere oportere » n'a plus besoin detre discutée depuis la criti- 
que qu'en a faite Keller. Baron, de son côté, base l'intcntio 
6ur un «praestare oportere » du patron ou du paterfamilias. 
Il croit, tout d'abord, avoir découvert dans le fr. 57 de J. D. 
(23. 3), que l'intentiu de Taction de peculio était ainsi conçue : 
« quidquid de peculio filii (serui) ob eam rem N^ iV" patrem 
{dominum) praestare oportet »; puis il admet l'existence de ce 
« quidquid praestare oportet » dans toutes les autres actions 
adjectices, sauf dans Taclio tributoria, où il remplace ces mots 
par un « quidquid tribuere oportet ». Il donne à cette intentio 
le nom d'intentio iuris honorarii et pense que le préteur, qui ne 
pouvait pas créer un « dare facere oportere », pouvait très 
bien créer un « praestare oportere ». Sur ce système, on 
doit faire les remarques suivantes : Baron n'a certainement pas 
tort, quand il fait remarquer que le mot oportere n*est pas un 
terme réservé exclusivement au droit civil, bien que l'exemple 
d'emploi officiel du mot donné par lui à l'appui de son opinion 
ne soit pas heureux*. Il est certain qu'oportere signifie devoir 
et falloir et qu'il n'y a pas à distinguer si l'obligation qu'il dé- 
signe découle d'une règle de droit ou d'une prescription de 
l'autorité : l'édit rapporté par Cicéron au pro Quinclio, c. 27 
§ 84, nous fournit un exemple où le mot est bien réellement em- 
ployé d'une façon officielle avec ce dernier sens. Mais cela n'em- 
pêche point qu'il y avait une bonne raison à ce que les seules 
actions civiles fussent basées sur un oportere. Le préteur, en 



* Die adjecticischen Klagen {Abh, 
aus d. Mm. C.Pr. II), 188:2, p. 136 et 
ss. Contre Baron, voy. Bekkrr, ZRGj 
XVlI, p. 106 et s. Baron, Krit. Vjsehr, 
XX Vi, p. 547, a écrit que, dans la pré- 
sente polémi({ue, j'avais été plus vif 
dans les mots que pressant dans les ar- 
guments. C'est un point que je laisse 
à Tâppréciation du lecteur. 

* Baron s'appuie sur le « quod eius 
praestari oportere dicetur » de TEdit 
des édiles (fr. .1 § 1 de aedil. éd.) et 



pense que ces mots désignent Tobliga- 
tion de rédhibition. Leur sens vérita- 
ble est très dififérent et résulte du com- 
mentaire d'Ulpien, fr. 19 pr. § 1 eod. 
Ils constituent une limitation de Tobli- 
gation à raison des dicta et promissa 
et signifient : dans la mesure où Ton 
est tenu à garantie d'après le droit civil. 
Ces mots n'ont pas été mieux compris 
par Bechmann, Kaufî^p. 407, ni par 
Brinz, dans la 1^* édit. de ses Pan^ 
dekten^ p. 492 ; voy. cependant, dans sa 
2»« édit., § 327 b, n. 2. 
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faisant d*UD oportere laconditioD d'une condamoatioDy entendait 
renvoyer le juge à une règle de droit préexistante : or, les ac* 
tions prétoriennes étaientdes créations nouvelles^ dans lesquelles 
la condamnation ne pouvait pas dépendre d'une obligation con- 
sacrée par une règle de droit préexistante. Si le préteur 
qui créa l'action exercitoria avait prescrit au juge de con- 
damner Texercitor à raison des contrats passés parlemagis- 
ter nauis, en basant cette condamnation sur un « quidquid 
exercitorem praestare oportet », le juge n'aurait pas pu faire 
autre chose que d'acquitter. Où, en effet, était-ii question d'un 
a exercitorem praestare oportere »? Ce n'était pas dans le droit 
civil; ce n'était pas davantage dans l'Édit prétorien. Dans 
celui-ci, on ne lisait ni « exercitor praestato », ni a exercitorem 
praestare oportere uidetur », ni rien de semblable; on y lisait 
seulement : « aduersus exercitorem iudicium dabo ». C'est là un 
point qui ne fait pas de doute et que personne, je pense, ne 
saurait contester*. Il découle bien de là pour l'exercitor un 
« iudicium suscipere oportere »,mais pas du tout un « praestare 
oportere » imposé par le droit privé. Peut-être, il est vrai, à une 
époque où l'actio exercitoria était depuis longtemps en usage et 
entrée dans la conscience juridique de tous, le préteur aurait-il 
pu, sans inconvénient, remplacer l'ancienne formule par une 
nouvelle, basée sur l'oporlere de l'exercitor. Mais qu'on y fasse 
attention : dès l'instant où le préteur aurait agi de la sorte, 
l'action exercitoria aurait cessé d'être une action prétorienne. 
Dès lors, en effet, la question de savoir si le défendeur était obligé 
n'aurait plus dépendu de la volonté du préteur, mais aurait 
trouvé sa réponse dans la conscience juridique du juge : l'actio 
depositi in ius est civile, malgré que l'obligatio ciuiiis depositi 
se soit développée sous l'influence de la formula in factum con- 
capta du préleur. En somme, un « oportet » peut découler de 
l'Édit, mais à une condition : à la condition que ce dernier con- 
tienne des prescriptions réglementant les rapports des parties 
intéressées; dans cette hypothèse, il n'y aurait rien à dire contre 
une formule modelée sur l'ex edicto oportet. Mais la formule 
proposée par Baron pour les actions exercitoria, institoria, de 
peculio, de in rem uerso et quod iussu est impossible, précisément 

i Baron, Krit, Vjschr, XXVI, p. 547, l'a pourtant en effet contesté. 
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farce que rÉdit ayant trait àcette matière ne réglemente nullement 
le rapport qu'il prévoit, mais se borne à promettre une action. 
Je viens d'accorder à Baron que le préteur pouvait créer un 
oportere *. Mais c'est là tout ce que je puis lui accorder. Il 
est impossible d'admettre que le « praestare oportere » ait été 
réservé au droit prétorien comme inlentio iuris honorarii, tandis 
que le « dare facere oportere » aurait été réservé au droit civil 
comme intentio iuris ciuilis : aucune subtilité, je crois, ne saurait 
expliquer pourquoi les obligations découlant du droit prétorien 
auraient constitué un « praestare » et celles, au contraire, dé- 
coulant du droit civil, un « dare facere ». Au surplus, s'il est un 
cas où l'on puisse prouver l'existence d'un « praestare oportere », 
c'est justement dans l'actio mandati, c'est-à-dire dans une action 
civile (voy. § i08). Arrivons maintenant au point de départ de 
cette erreur, au fr. 57 de J. D. (23. 3). Le texte s'occupe du cas 
où une femme épouse un sien débiteur encore placé sous la 
puissance paternelle et constitue en dot à son beau-père « quod 
filius tuus mihi débet ». Le jurisconsulte dit qu'il faut alors dis- 
tinguer deux hypothèses : les parties ont pu avoir en vue « id 
quod ûlium dare oportet », auquel cas la dette tout entière était 
constituée en dot; elles ont pu songer au « quod patrem de pe- 
culio uel de in rem uerso praestare oportebit », auquel cas la 
seule somme « qua patrem eo tetnpore filii nomine condemnari 
oportebit » était constituée en dot. Il m'est difficile de comprendre 
comment Baron a cru trouver dans ce texte une preuve, — je 
me trompe —, la preuve unique de son système. Le jurisconsulte 
ne pense guère ici à la rédaction de la formule ; en se servant 
des mots « quod patrem de peculio praestare oportebit », il veut 
simplement désigner, dans une langue rapide, Tobligation qui 
incombe au père à raison du pécule; et l'expression dont il se 
sert rend bien sa pensée, quelle que fût d'ailleurs la manière dont 
était rédigée la formule de l'action de peculio. On serait, au sur- 
plus, presque tenté de dire qu'il a eu comme un pressentiment 
de Terreur dont il pourrait un jour être la cause : en effet, après 

. 1 La question de saToir à quelles d'une façon générale, le droit de. ré- 

conditioDS il le pouvait n'a pas besoin glementer directement les rapports 

d'être .examinée ici; pour lui donner des particuliers : s'il avait eu ce droit, 

une réponse, il faudrait étudier roffl- il aurait été un législateur et non pas 

cium praetoris tout entier. Un fait cer- simplement un magistrat chargé de 

tain, c'est que le préteur n'avait pas^ l'organisation des instances. 
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s'être servi d^une ejcpression qui n^a rien de technique, il s'em- 
presse de la fondre dans le moule juridique, de la ramener i la 
forme fournie par le modèle même de notre action, en disant : 
« quapatrem filii nomine condemnari oportebit. » 

Ces développements suffisent : il n^est pas nécessaire d'exa- 
miner ce que vaut l'hypothèse de Bahon relativement aux 
actions utiles dont nous avons paHé plus haut. Je crois avoir 
démontré que la rédaction de Kellbr est conforme aux sources 
et à la nature des choses et qu'au contraire toutes les autres ré- 
dactions proposées paraissent impossibles, dès qu'on veut les 
éprouver d'un peu près. 

§ 103. DE TRIBUTORIA ACTIONE «. 

Ulp. 29 \ Paul. 30 ', Gai. 9 \ Jul. 12 ». 

Gai. IV 72 • : 

Praeterea triéutoria quoque aclio in patrem dominumue 
constituta est, cum ûlius sertiusue in peculiari merce 
sciente pâtre dominoue negotielur : nam si quid eius rei 
gratia cum eo contrac/t/m fuerit, ita praetor ius dicit, ut 
quidquid in his mercibus erit quodque inde receptum erit 
id inter patrem dominumue^ si quid eidebebitur, et ceteros 
creditores pro rata portione distribuatur. 

§ 3 Inst. quod cum eo (4. 7) : 

et quia ipsi domino distributionem permittit, si quis ex cre- 
ditoribus queratur, quasi minus ei tributum sit quam 
oportuerit, hanc ei aclionem accommodât quae tributoria 
appellalur. 

Ici encore, le commentaire d'UIpien nous permet de reconstituer 

exaclement Tédit dans ce qu'il a d'essentiel. Les mots suivants 

nous sont directement prouvés : 

qui merce ' peculiari^ sciente^ co, in cuius potestate m/*% 

^ D. (14. 4). lument sûre arec le § 3 Inst. Jast. 

» Fr. 1,3, 5, 7, 9 h. t., fr. 44 de R. quod cum eo (4. 7). 

J. (50. 17) cf. fr. 9 i. f. h. t. ' Ulp. 29 fr. 1 § 1 h. t. 

a Fr. 2, 4, 6, 10 h. t. « Ulp. 29 fr. 1 § 2 h. t. 

♦ Fr. 11 h. t.; fr. 5 de cur. fur. » Ulp. 29 fr. 1 § 3 h. t. 

(27. 10) ? «0 Ulp. 29 fr. 1 §§ 4. 5, fr. 3, 5 pr. 

« Fr. 8, 12 h. t., cit. fr. 3 pr. h. t. § 1. h. t. L'opiaion de Sghbudt (von II- 

Le fr. 8 porte faussement Tinscriptioa menau), Dos Hauskind in manoipio, 

Jul. 11. p. 21, n. 80, d'après laqueUe Tédil 

> Les lacunes du manuscrit de Qaius aurait parlé seulement de la potestas 

peuvent être comblées de façon abso- domini in seruo, me semble en con- 
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negoiiaôilur ^ f quod cum eo* eius mercis nomine ' con- 

tracium erit^^ 

La suite du commeptaire est précédée d'une introducliouqui relate 
les dispositions de Fédit et qui se trouve au fr. 5 §§5. 6 h. t. : 
Per hanc actionem tribui iubetur quod ex ea merce et quod 
eo nomine receptum est. In tributum autem uocantur, qui 
in poteslatehabenl, cum creditoribus mercis. 
Le contenu de i'édit nous a été, sans aucun doute, conservé presr 
que textuellement ici. Le passage <( quod ex ea merce est et 
quod eo nomine receptum est » se retrouve presque identique- 
ment dans Gai. 9 fr. 1 1 h. t. et dans le § 3 Inst. Just. quod cum eo 
(4. 7); il est, au surplus, commenté aussitôt par Ulpien au fr. 5 
§§ 11-14 h. t. Le « cura creditoribus mercis » de noire texte est 
expliqué au fr. 5 §§ \ 5-1 8 h. t. Le « in tributum uocari » (l'expres- 
sion était certainement édictale') est commenté au fp. 3 § 19 
et au fr. 7 pr. h. t. Cependant notre fr. 5 §§ 5-6 cit, ne contient 
pas un exposé absolument complet des dispositions de Tédit. 
D'une part, en effet, le dominus (ou le pater) n'était natu- 
rellement co-partageant que s'il était créancier de la personne 
en puissance, « si quid et debebitur », comme on lit au § 3 Inst. 
Just. quod cum eo (4. 7) : cette restriction figurait dans l'Édit; 
car les mots que nous venons de citer ou d'autres très voisins 
sont commentés par Ulpien au fr.5§§ 7-lOh.t. En second lieu, il 
était dit dans l'Album que le partage devait être proportionnel 
<c jyro rata poriione » (§ 3 Inst. Just. cit.), ou, plus précisément, 
« pro rata eius quod cuique debebitur » : ces derniers mots ser- 
vent de base au commentaire contenu au fr. 5 § 19 * et au fr. 7 
pr. h. t. 

Il résulte de tout cela que la première phrase de l'édit devait 
être conçue de la façon suivante : 

Qui merce peculiari sciente eOj in cuius potestate erit^ ne- 
gotiabitur, quod cum eo eius mercis nomine contractum 
erity ita ius dicam^ ut '', quod ex ea merce erit eoue nomine 

tradiction avec Le fr. 1 § 4 h. t. Dans s Ulp. 29 fr. 5 §3 h. t. 

ce texte, en eâet, le jurisconsulte com- ^ Ulp. 29 fr. 5 § 4 h. t. 

mente le sens du mot employé par . ^ Cf. Gai. IV 72 cit. 

l'édit, du mot potestas. ' Cf. fr. 1 pr. 5 §§ 15. 18, fr. 7 pr. 

1 Qui negotiabitur : Ulp. 29 fr. 5 h. t. 

§ 2 h. t. Pour tout le passage, cf., en ^ Tributio autem fit pro rata eius 

outre, fr. 1 § 20 de exerc. act. (14. 1), quod cuique debeatur. 

fr. 27 pr. de peculio (15. 1). ^ Cf. Gai. IV 72 : ita praetor ius 
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receptum erit^ eiiis is^ in cuius potestate erit^ si quid ei 
debebitur^ ciim creditoribus mercis pro rata eitts quod 
cuique debebitur in tributmn uocetur \ 
Le commentaire sur cette partie de Tédit se termine au fr. 7 pr. 
Quelle personne devait ou pouvait s'occuper du partage? A cette 
question, la clause ne donne aucune réponse ; elle se conforme 
en cela à la façon tout impersonnelle dont s'exprime Gai. IV 
72 (joint au § 3 Inst. JusL cit.) : 

praelor ita ius dicit, ut quidquid in his mercibus erit quodque 
inde receptum erit, id inter... distribuatur. 
Mais le passage cité des Institutes continue en ces termes : 
et quia (scil. praetor) ipsi domino distributionem permittit, 
si quis ex creditoribus queratur, ... hanc ei aclionem accom- 
modât... 
L'édit devait, par conséquent, conlenir une autre clause; par 
cette clause, le maître était implicitement autorisé à procéder au 
partage en se conformant aux règles précédemment indiquées et 
le préteur promettait de donner notre actio contre lui, pour le 
cas où ses règles auraient été violées. Ce point est confirmé 
jusqu'à l'évidence par le commentaire d'Ulpien. Dans ses expli- 
cations sur la première clause de Tédit, le jurisconsulte n'indi- 
que nulle part que le maître ait à s'occuper du partage; puis, 
brusquement, dans le fr. 7§ 1, il pose la question suivante : 
Quid tamen si dominus tribuere nolit nec banc molestiam 
suscipere, sed peculio uel mercibus cedere paratussit? 
Il n'est pas douteux que ces mots ne se rattachent à une nou- 
velle partie de Tédit, dans laquelle le préteur confiait au maître 
les opérations du partage. 

Tout aussitôt, au fr. 7 § 2 h. t., Ulpien rapporte en ces termes 
la promesse de l'actio tributoria : 

Si cuius dolo molo factum est, quo minus ita tribueretur, in 



dicit ut... Cette tournure montre que 
le préteur ne promettait pas dès la pre- 
mière phrase de Tédit Tactio tributo- 
ria dont Gai. 1. c. ne parle que plus 
loin pour la première fois. Le préteur, 
aussi bien, ne se préoccupait pas seu- 
lement de Tactio tributoria, mais en- 
core de la cession amiable du pécule 
en vue de la vente. Il était permis 
(permittit, § 3 Inst. Just. cit.;, mais 



non prescrit au maître de procéder à 
ce partage. 

1 Keller [Jahrhh, d. gem. Rechts 
III, p. 195 et s.) se trompe quand, 
dans sa formule, il donne comme sujet 
au verbe uocare (in tributum) les créan- 
ciers demandeurs : ces derniers étaienty 
au contraire, uocati avec le maître ; 
cf. fr. 1 pr., 5 §§ 6. 15. 18 h. t. Voy. 
é gaiement BBKKrai,^A(toft€n II, p. 338. 
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eum tributoria datur, ut quanto minus tributum sit quam 

deboerit praestet. 
Par là se termine, si je ne me trompe, le commentaire sur Tédit 
et, tout de suite, au même fr. 7 § 2, le commentaire sur la for- 
mule promise s'ouvre par les mots suivants : 

Quae actio dolum malum coercet domini. 
Sur cette formule, nous sommes malheureusement très incom- 
plètement renseignés. Tout ce que nous savons sur elle de façon 
certaine, c'est qu'elle tendait à un « quanto minus dolo malo 
JV* K^ A* J" tributum est\ quam ex edictomeo A" A"" tribuide- 
buit^ (ou bien quelque chose d'analogue) » et qu'elle était don- 
née contre l'héritier « dumtaxat de eo quod adeumperuenit *». 
Pour le surplus nous en sommes réduits aux conjectures. Voici 
ce qui me semble le plus vraisemblable^ : l'actio tributoria, 
comme l'actio institoria, devait contenir la partie essentielle de 
la formule qui découlait de l'opération conclue avec la personne 
en puissance*. Si donc, par exemple, cette formule était une 
formula bonae fîdei, notre action devait comporter, après une 
demonstratio amplifiée par les prescriptions de notre édit, une 
intentio iuris civilis construite (fictivement au besoin) au nom de 
la personne en puissance. Après tout cela, venait la condemna- 
tio: quanto minus eo nomine dolo malo N^N^A"" A"" tributum 
est, quam ex edicto meo A* A'' tribni debuit, tantam pecu- 
niam rel. 



» Ulp. 29 fr. 7 §§ 2-4 h. t. 

> Jul. fr. 12 h. t. : tributoria actione 
tuDc demum agi potest, cum dominus 
in distribaenda pretio mercis edicto 
praetoris non satisfecit. 

» Ulp. 29 fr. 7 §5, fr. 9 pr. h. t. 

* RuDORFF, E, P., § 103, propose la 
reconstitution suivante, qui est tout à 
fait impossible : s, p. A^ A^ cum Lu- 
cio Titio sciente N^ iV« negotiatum 
esse et, pour le surplus, une rédaction 
in factuin. Le « cum... negotiatum 



esse » est en contradiction manifeste 
avec redit. Que penser, par ailleurs, du 
a cum Lucio Titio scienteN» N» ne- 
gotiatum esse »? Comme s'il était né- 
cessaire que le maître ait eu spéciale- 
ment connaissance de chaque opération 
conclue! Contre Rudorff, voy., en ou- 
tre, Mandry, Familiengûterrecht II, 
p. 452, n. 7. 

B £In ce sens également, Keller, 
loc, cit,, dont la formule n'est pas, 
pour le surplus, exempte d'imperfec- 
tions. Cf. p. 316, n. 1. 
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104. QUOD CUM EO, QUI IN ALIENA POTESTATE EST, 
NBGOTIUM GESTUM ESSE DICETUR K 



Ulp. 29», Paul. 30», Gai. 9*, Jul. ^2^ 

Après le titre de tributoria actione, nous trouvons au Digeste 
un titre (14. 5) portant la rubrique ci-dessus; sous cette rubri- 
que, un seul édit est examiné en détail : Tédit sur le beneficium 
competentiae des fils de famille émancipés, exhérédés ou usant 
du lus abstinendi. Vient ensuite le titre (14. 6} de SC. Macedo- 
niano, après lequel seulement on trouve les rubriques (15- 1)- 
(15. 4) de peculio, quando de peculio actio annalis est, de in 
rem uerso, quod iussu. Cette suite de titres n*est nullement em- 
pruntée à rÉdil- Tout d'abord, en eflTet, il n'était question du SC. 
Macedonianum que dans les commentaires et non dans TÉdit 
lui-même*; les jurisconsultes en rattachaient Texplication aux 
édits sur les affaires conclues avec des personnes en puissance ^ 
Mais, de plus, il est extrêmement vraisemblable que Tedictum 
triplex' de peculio, de in rem uerso, quod iussu, auquel on doit 
joindre Tédit sur l'action annale de peculio, venait en tète dans 
l'Album, que la clause relative au beneficium compelentiae n'é- 
tait qu'une sorte d'appendice et que tous ces édits étaient réunis 



1 D. (14. 5), C. (♦. 26). 

« Fr. 2, 4 h. t., fr. 1, 3. 7, 9, 11 de SC. 
Maced. (14. 6),fr. 1, 3, 5, 7, 9, 11, 13, 
15, 17, 19, 21, 30 de pec. (15. 1), fr. 1 
quaado de peculio (15. 2), fr. 1, 3, 5, 
7, 10, 13 de io rem uerso (15. 3), fr. 1 
quod iussu (15. 4), fr. 14 de R. C. 
(12. 1), fr. 11 de pec. leg. (33. 8), fr. 
16 de ui (43. 16) cf. fr. 3 § 12 de pec. 
(15. 1), fr. 7 de iege Pomp. (48. 9). 

3 Pp. 5 h. t., fr. 8, 10, 12 de SC. 
Maced. (14. 6), fr. 20, 26, 31, 43 de 
pecul. (15. 1^, fr. 2 quando de pec. 
(15. 2), fr.8, 11 de in rem uerso (15.3),. 
fr. 2 quod iussu (15. 4), fr. 40 [41J de 
N. G. (3, 5). 

♦ Fr. 1 h. t., fr. 13 de SC. Mac. 
(14. 6), fr. 10, 27, 29 de pec. (15. 1), fr. 
4, 12 de in rem uerso (15. 3). 

8 Fr. 14 de SC. Mac. (14. 6), fr. 12, 
14, 16, 28, 37 de pec. (15. 1), fr. 25 
comm. diu (10. 3), fr. 83 ad 1. Falc. 
(35. 2), fr. 11 de fideiuss. (46. 1), cit 
fr. 3 §§ 1.2, fr.7 g§ 11. 12 de SCMac. 



(14. 6), fr. 3 § 6, fr. 9 §§ 5. 8. fr. 11 §§ 
2. 9,fr. 13 de pec. (15. l),fr. 5 pr. de 

0. N. N. (39. 1) et Palingenesia Jul. 
no 183. 

* Qu^aurait bien pu contenir un 
édit ad senatus consultum Macedooia- 
nom? En sens contraire, Rudorff, 
£• P. § 108. Cet autaur pense, sem- 
ble-t-il, à un édit par lequel le pré- 
teur aurait déclaré qu'il userait de sa 
juridiction en se conformant au séna- 
tuscoDSulte. Cf. peut-être Plia. Epist. 
y 9 [21], 8. Mais, de cela, il ne nous 
a rien été transmis. Il faut encore moins 
songer à une reproduction du SC. 
lui-même dans TAlbum. Cf. Wlassak, 
Edict u. Kl<igefqrtny p. 90, n. 4. 

^ A cela se rapportent : Ulp. 29 fr. 

1, 3, 7, 9. U de SC. Mac. (14. 6), fr. 
14 de R. C. (12. 1), fr. 7 de Iege Pomp. 
(48. 9); Paul. 30 fr. 8, 10, 12 de SC. 
Mac; ûai. 9 fr. 13 eod.; Jul. 12 fr. 
14 eod., fr. 11 de fideiuss. (46. 1), cit. 
fr. 7 §§ 11. 12 de SC Mac. 

• Ulp. 29 fr. 1 § 1 depecuUo (15.1). 
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sous une seule rubrique : celle que, d'après le Dig. (14. 5), j'ai 

placée en tête du présent paragraphe. Ce qui milite en faveur 

de notre façon de voir, c'est le fait que la rubrique qui nous 

occupe a, dans le Digeste lui-raême, une portée générale, 

le caractère d'une introduction. Il est bien vrai que, dans 

ce titre, une seule clause, celle indiquée plus haut, se trouve 

commentée. Mais le premier fragment du titre (emprunté à Gai. 

9) ne traite point de celle clause : il nous donne le contenu de 

l'edictum triplex et il le fait dans des termes dont il paraît bien 

résulter que cet édit se reliait directement à ceux sur les actions 

exercitoria, institoria et tributoria. Les fr. 4 § 5 et le fr. 8 de 

notre titre n'ont également aucun rapport avec la clause dont il 

s'occupe. Aussi bien, notre hypothèse est confirmée d'une 

façon décisive par Ulp. 29 fr. 1 pr. § 1 de peculio (15. 1) : 

Ordinarium praetor arbitratus est, prius eos contractus ex- 

ponere eorum qui alienae potestati subiecti sunt, qui in 

solidum tribuunt actionem, sic deinde ad hune peruenire, 

ubi de peculio datur actio. Est autem triplex hoc edictum : 

aut enim de peculio aut de in rem uerso aut quod iussu 

hinc oritur actio. 

Le jurisconsulte se serait difficilement exprimé ainsi, si entre les 

édits dont il vient d'être parlé et l'edictum triplex, rAlbum 

avait contenu une aulre clause. Que l'on considère, de plus, les 

mots suivants, qui figurent dans Tédit sur le beneficinm compe- 

tentiae : 

siue sua uolunlate sine iussu eius in cuius polestate erit 
contraxerit, siue in peculium ipsius siue in patrimonium 
eius cuius in polestate fuerit ea res redacta fuerit. 
Ne voit-on pas que ces mots visent le contenu de l'edictum tri- 
plex? Par là, cette clause laisse voir clairement qu'elle est 
d'origine plus récente que Tedictum triplex et que, lors de son 
apparition, elle a été rattachée à ce dernier à titre d'appendice. 
EnOn, la rubrique du Code (4. 26) : 

Quod cum eo qui in aliéna potestate negotium gestum esse 
dicetur u e 1 de peculio seu quod iussu aut de in rem uerso 
prête un appui essentiel à notre hypothèse. 
RuDORPF ' rattache à notre rubrique les « [actiones) ex con- 

* E. P.% 107, cf. BjSTHMANN-HOLLWEO, C. P. II, p. 567. 
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tractu earum personarum quae in manu mancipioue sunt ». 
Sur le contenu de Tédit relatif à cette matière, il cite Gai. IV 80 *. 
Il adopte évidemment Tinterprétation qui rapporte ce texte aux 
dettes contractées par les personnes in manu mancipioue alors 
qu'elles sont en puissance ; c'est là, d'ailleurs, l'opinion domi- 
nante. En admettant que cette opinion soit exacte, cela ne prou- 
verait pas que le contenu de Gai. IV 80 figurât à celte place de 
l'Album ; il me semblerait bien plus vraisemblable de placer la 
disposition rapportée par Gains au \\ive ex quitus causis inpos- 
sessionem eatur. Mais, comme je le montrerai plus loin sous le 
§ 212, l'opinion dominante sur ce texte de Gaius est inadmissi- 
ble ; le jurisconsulte devait bien plutôt s'occuper ici des dettes 
antérieures à l'établissement de la puissance. Si, des contrats 
passés par les personnes in manu mancipioue durant qu'elles 
étaient en puissance, il naissait vraiment une obligation pour le 
chef (sur ce point, voy.§ 212), il n'existe aucune raison decroire 
que ce dernier fût soumis à un autre régime que le maître de 
l'esclave ou le père de famille. L'analogie de la situation devrait, 
au<îontraire, pousser à croire que, dans ces cas, le système des 
actions adjectices restait pleinement applicable '. Si Gaius, 
loc, citj crée une antithèse entre les personnes in manu manci- 
pioue, d'une part, et les esclaves ou les Gis de famille, d'au- 
tre part, il est vraiment étrange qu'on aille chercher la raison de 
cette antithèse dans une matière où elle est invraisemblable au 
suprême degré'. 

Dans les développements qui vont suivre, nous étudierons, 
sous le n"" 1, tous les édits appartenant à notre rubrique ; sous le 
n^2, nous examinerons les formules découlant de ces édits. 

1. 

Gai. 9 fr. 1 h. t. (14. 5)^ nous donne sur l'edictum triplex 
tes renseignements suivants : 

... proconsul ... siue ... iussu eius, cuius in potestate sit, 

1 Quod... ad ras personas quae iix 'Le mot « uero • peut très bien, 
manu mancipioue sunt, ita ius dicitur, dans Gai. IV 80, n'indiquer qu*ane an- 
ut cum ex... actu earum agatur, nisi tithèse partielle; c*e9l ainsi déjà que 
ab eo cuius iuri subîectae sint, in soli- ce mot est employé dans Gai. Il, 90. 
dum defendantur, bona... ueneant. 

« Cf. Mandry, Familicngûterrecht, ♦ Cf. Gai. IV 70, Inst. Just. §§4. 5 

II, p. 224. quod cum eo (4. 7J« 
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negotium gestum fuerit, in solidum eo Domine iudicium pol- 
licelur : siue non iussu, sed tamenln remeius uersutnfae- 
rit, ealenus introducit aclionem, quatenus in rem eius 
uersum fuerit : siue neulrum eorum sit, de peculio aclio- 
nem constituit. 
Dans TÂlbum, comme dans le Digesle, la clause de peculio 
venait, sans doute, en tète : c'est relativement à elle qu^Ulpien 
explique les mots de Tédit qui servaient d'introduction générale 
aux trois clauses. Examinons maintenant les renseignements que 
nous fournit le commentaire d'Ulpien. 
UIp. 29fr. l§2depec. (15. 1) : 
Uerba autem edicli talia sunt : Quod cum eo S qui in âlterius 

POTESTATe' ESSET (?), NEGOTIUM GESTUM* ERIT. 

L'explication de ces mots va jusqu'au fr. 5 § 2 eod. (voy. les 
notes 1-3). Au fr. 5 § 3, Ulpien commence à examiner en détail 
ce que c'est que le pécule et ce qui en fait partie; tel est l'objet 
du fr. 5 §§ 3. 4, des fr. 7, 9, 11, 13, 15, 17, 19 eod. Ensuite, le 
jurisconsulte, dans le fr. 21 pr. — § 2, commente les mots « si 
quid dolo malo eius, in cuius potestate erit, fadum erit quo 
minus peculii esset* »>. Enfin, nous trouvons, au fr. 21 § 3, la 
phrase suivante : 

Si dominus uel pater recuset de peculio aclionem, non est 
audiendus, sedcogendus ebt quasi aliam quamuis persona- 
lem actionem suscipere. 
Visiblement, ces mots se rapportent à La partie finale de la 
clause, qui devait être conçue à peu près en ces termes : in 
eum in cuius potestate erit iudicium dabo, 11 est dès lors facile 
de retrouver jusqu'ici la leneur de l'édit : 

QuOD CUM EO, QUI IN ALTERIUS POTESTATE ESSET*, NEGOTiUM GES- 
TUM ERIT, dumtaxat de peculio et si quid dolo malo eius 
in cuius potestate erit factum erit, quo minus peculii esset^ 
in eumy in cuius potestate erit, iudicium dabo. 
Y avait- il dans l'Album une phrase séparée pour la clause de in 
rem uerso ou bien celle dernière était-elle intercalée, après les 



1 Ulp. 29 fr. 1 §§3. 4 de pec. (15. 1}, * Sur la teneur de celte phrase, cf. fr. 

Gai. 9 fr. 2îpr. eod. 1 pr. quando depeculio (15.2). 

« Ulp. 29 fr. 1 §§ 5. 6, f p. 3 pr.-§ 4 eod. 

3 Ulp. 29 fp. 3 §§ 5-ult., fr. 5 pr.-§ 2 s De anle geste cf. fr. 42 de:pec. (15. 

eod. 1). 

Edit p. ^ 21 
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mots « quo minus peculii esset », dans une forme voisine de 
celle-ci : « siue quid inde in rem eius^ in cuius potestate erity 
tiersianeritnl C'est un point sur lequel on ne saurait se pro- 
noncer puisque les compilateurs, comme il a été dit plus haut, 
ont découpé en plusieurs litres les commentaires sur Tedictum 
triplex et ont pu brouiller ainsi l'ordre suivi originairement par 
les jurisconsultes dans leurs développements. Un fait cerlain, 
c'est que les commentaires sur la clause de in rem uerso se bor- 
naient à expliquer ce qu'il fallait entendre par « in rem (domini, 
patris) uersum » ' et que les deux clauses de peculio et de in 
rem uerso n'engendraient qu'wwe seule formule (voy. plus bas). 
Il est dès lors vraisemblable qu'elles étaient également réunies 
dans l'édit. 

Je pense que la clause «quando de peculio actio annalis est » 
venait après la double clause de peculio deque in rem uerso; si 
l'on admettait une existence distincte pour ces deux dernières 
clauses, il faudrait placer entre elles deux la clause sur l'an- 
nalité. D'après Ulp. 29 fr. 1 pr. quando de pec. (15. 2), elle 
était ainsi conçue : 

POST MORTEM ElUS QUI IN ALTERIUS POTESTATE FUERIT, POSTEAUE 
QUAM IS EMANCIPATUS MANUMISSUS ALIENATUSUE FUERIT, DCM- 
TAXAT DE PECULIO ET SI QUID DOLO MALO EIU8 IN CUIUS POTESTATE 
EST FACTUM ERIT, QUO MINUS PECULII ESSET, IN ANNO, QUO PRIMUM 
DE EA RE EXPERICNDI POTESTAS ERIT, lUDICIUM DABO. 

Celte citation n'est ni exempte de fautes, ni complète. Au lieu 
de « (dolo maloeius in cuius potestate) est d, il faut évidemment 
lire ftierit. De plus, la citation passe sous silence une condi- 
tion qui figurait nécessairement dans l'édit : pour que l'action 
fût possible contre un ancien chef ou contre ses héritiers, il fal- 
lait que le pécule fût resté entre leurs mains*. Cette idée était 



« Cf. Ulp. 29 fp. 1, 3, 5, 7, 10, 13 de 
in rem uerso (15. 3), Paul. 30 fr. 8, 11 
eod., Gai. 9 fr. A, 12 eod. 

> C'est seulement pour notre clause 
que l'édit énonçait formellement cette 
condition. Abstraction faite de notre 
clause, on ne trouve cette exigence 
mentionnée que dans l'hypothèse où 
la puissance appartenait à plusieurs 
personnes : on se demandait alors si 
chacune de ces personnes pouvait être 
poursuivie et dans quelle mesure elle 



pouvait l'être. Cf. fr. 12, fr. 32 pr. de 
pecul. (15. 1). Kn considérant combien 
ces fragments sont rares, combien, au 
contraire, sont nombreux les témoigna- 
ges cités par nous au texte, on s^aper- 
çoit que l'exigence en question ne 
figurait point dans Tédit, mais décou- 
lait ici de l'interprétation : cette inter- 
prétation se modelait d^aillears exac- 
tement sur les termes de la clause 
quando de peculio actio annalis est. 
Pour le cas où il n'y avait qu*an maf- 
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exprimée dans Tédil el dans la formule par le mot « pênes »', 
c'est ce qui ressort des textes suivants : 
Fr. 1 § 7 quando de pec. (15. 2) : 

... et ait Caecilius teneri, quia peculium pênes eum sit. 
Cf. fr. 32 pr. de pec. (13. 1) (première partie), fr. 33, 34, 33, 
eod., fr. 1 § 10 de dote praeleg. (33. 4); voy. aussi fr. 37 § 2 de 
pec. (13. 1). 

L'edictum triplex se terminait par la clause quod iussu; dans 
Ulpien, nous trouvons seulement le commentaire des premiers 
mots de cette clause* : 

Quod iussu dus cuius in potestate erit, 
La fin va d'ailleurs de soi : 

negotium gestum erit, in eum, in cuius potestate erit, in 
solidum iudicium dabo'. 
Venait enfin, comme appendice, Tédit qui nous a été intégra- 
lement conservé par Ulp. 29 Tr. 2 pr. quod cum eo (14. 3)' : 

In eum qui EMANCIPATUS AUT EXHEREDATUS ERIT* QUIUE ABSTI- 
NUIT SE'hEREDITATE EIUS, CUIUS IN POTESTATE CUM MORITUR FUERIT, 
EIUS REI NOMINE, QUAE CUM EO CONTRACTA* ERIT, CUM IS IN 
POTESTATE ESSET, SIUE SUA UOLONTATE SIUE IUSSU EIUS IN CUIUS 
POTESTATE ERIT CONTRAXERIT SIUE IN PECULIUM IPSIUS SIUE IN PA- 
TRIMONIUM EIUS, CUIUS IN POTESTATE FUERIT, EA RES REDACTA 
FUERIT, ACTIONEM CAUSA COGNITA^ DABO IN QUOD F ACERE POTEST. 



2. 



Parmi les formules qui découlaient des clauses de TÉdit dont 
il vient d'être parlé •, celle de Tactio quod iussu est la plus fa- 



ire et où Ton agissait de peculio con- 
tre lai, le préteur aurait dit une chose 
▼aioe et superflue, si, en prescrivant 
de condamner le maître de peculio, il 
avait ajouté : si pênes eum est. Baron, 
die adjeotic, Klagen^ p. 164 et s., s*est 
trompé sur ce point. 

» Quodiussurfr. l§§l-6h.t. (15.4), 
eius in cuius potestate erit : fr. 1 §§ 7-9 
eod., conf . Paul 30 fr. 2 eod. 

« Cf. Gai IV 70 et Gai. 9 fr. 1 quod 
cum eo(14. 5). 

' Sur cet édit, Toy. aussi const. 2, 8 
[9] h. t. (4. 26). 

* Ulp. 29 fr. 2§ l,fr. 4 pr. § 1 h. 
t. il4. 5), Paul. 30 fr. 5 § 1 eod. 



« Paul. 30 fr. 5 § 2 eod. 
« Ulp. 29 fr. 4 § 2 eod.. Paul. 30 fr. 
5 pr. eod. 

7 Ulp. 29 fr. 4 § 4 eod. 

8 De la clause in eum qui emani i- 
patus, il ne découlait, selon moi, au 
cune formule spéciale, puisqu'il ne 
s'a crissait ici que d'une disposition com- 
plémentaire à introduire dans la coq- 
demnatio. Les formulae ficticiae pro- 
po.sées ici par Rudobff, E. P. § 104. 
sont absolument inadmissibles, sauf 
celle construite sur la fiction » si capite 
deminutusnon esset ». Mais même pour 
cette dernière, on peut se demander si 
la fiction qu'elle contient est neces« 
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cile à retrouver. Si Ton se rappelle notre argumeclation du 
§ 102 et si les conclusions auxquelles nous sommes arrivé sont 
exactes, on peut tenir pour certain que cette formule se modelait 
exaclementsur celle de Taclio directa. La formule proposée par 
Kellbr ' 

Quod tussu iV* N^ patris A* A* Gaio iV* A^ filio familias 

logamuendidiij q. d. r. a,^ quidquid ob eamrem Gaium 

filium A"" A"" d. f.o. ex fide hona^ eius A" iV" patrem A"" A"" 

c. s, n,p. a, 

peut être considérée comme exacte dans ce qu'elle a d'esseuliel. 

Je crois seulement que la formule, au lieu d*employer les mois 

pater et filinsfamilias, reproduisait plus fidèlement les termes de 

redit; je propose donc d'intercaler dans la demonslralio un 

« cum is in poteslale N* N* esset » *. On arrive dès lors à une 

rédaction voisine de celle-ci : 

Quod itissu N^ iV* A' A* Gaio^ cum is in poteslale N^ N^ 
essely logam uendidil. 
Une telle rédaction est d^ailleurs rendue nécessaire par cette cir- 
constance, que la question décisive n'est point de savoir si Gains 
est sous la puissance de N' N' au temps du procès, mais s'il y 
était au temps de la conclusion de Taffaire. Quand il s'agissait 
d'un esclave, on introduisait dans l'intentio la Action ordi- 
naire'. La demonstratio était, selon moi, toujours indispensable, 
môme dans la formula cerla, pour mentionner le iussus à l'exis- 
tence duquel était subordonné l'exercice de notre action; c'est 
un point qu'il importe de noter, parce qu'il est contesté par Ru- 
DORFF (/?. P, § 105, n. 23). Keller, C. Pr.^ n. 478, croit que la 
demonstratio se présentait, dans le cas qui nous occupe, sous 
forme de praescriptio ; ce qui me paraît également probable. 

Les autres formules présentent de bien plus grosses difRcui- 
tés. Pour elles, une question préalable se dresse, qu'il faut com- 
mencer par résoudre : n'existait-il, pour Tactio de peculio et 
pour l'actio de in rem uerso, qu'une seule et même formule, ou 
bien, au contraire, chacune de ces actions avait-elle la sienne? 
Je crois devoir me prononcer nettement, avec Keller, dont 
Topinion est d'ailleurs la plus répandue, pour la première alter- 

saire et la réponse à celle question n'est * Jahrbh. d.gem. RechtSy III, p. 194. 

pas du tout ceilaine. Cf. CouN, Bel- * Cf. également Rudorff, ^. P. §105. 

tràge, 11, p. 3îiO et s. » a. § 102 (p. 302 et s., p. 306). 
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native. L'identité des formules est prouvée direclement par 
Gaius et par les Inslitutes. Gai. IV 74 i. f. : 

eadem formula et de pecnlio et de in rem uerso agitur, 
§ i^ Inst. Jnsl. quod cura eo(4. 7) : 
licet... una est actio qua de peculiodeque eo quod in rem 
domini uersum sitagitur, tamenduashabetcondemnaliones. 
itaque iudex, apud quem deea actione agitur, ante dispi- 
cere solet, an in rem domini uersum sil, nec aliter ad pe- 
culii aestimationem transit^ quam si aut nihil in rem domini 
uersum inlellegatur aut non totum. 
Il est toute une série d'autres textes qui prouvent la même chose*. 
De tous ces textes, je n'en veux retenir qu'un, le fr. 1 § 10 
quando de peculio (iS. 2), parce qu'il exprime d'une façon parti- 
culièrement claire que la clause de in rem uerso était contenue 
dans l'actio de peculio. Les raisons qu'on a invoquées pour re- 
pousser ce témoignage ^ ne me paraissent point décisives. Le 
fait qu'au Digeste la matière est répartie en deux titres ne prouve 
rien contre l'unité de l'aclion, parce que ce même fait prouve- 
rait contre la réunion des actions de peculio et de in rem 
uerso sous une même rubrique de l'Édit : réunion qui pourtant 
nous est expressément indiquée par le fr. 1 § 1 de peculio (15. 
1). Ce furent uniquement des raisons de clarté qui poussèrent 
les compilateurs à répartir sous quatre titres différents les com- 
mentaires relatifs à l'edictum triplex. Il ne faut pas s'attacher 
davantage au fait que les deux titres de peculio et de in rem 
uerso ont presqu'exclusivement pour objet de déterminer les ré- 
sultats différents de l'une et de laulre de nos actions : ceci est 
tout naturel; en effet, malgré leur réunion en un seul éàii et en 
vne seule formule, chacune d'elles exigeait pourtant un commen- 
taire particulier. Si, enfin, on trouve de temps en temps dans 
les sources des exemples d'actio de peculio pure ou d'actio de in 
rem uerso pure sans adjonction de l'autre clause, ce fait n'a rien 
de surprenant : quand un plaideur voulait, peut-être en déses- 
poir de cause, renoncer à l'une ou à l'autre des deux clauses, le 
préteur n'avait rien à objecter contre cette séparation. D'ailleurs, 

i Fr. 57 de iudic. (5. 1), fr. 41 de de J. D. (23. 3), fr. 22 § 12 sol. matr. 

peculio (15. i), fr. 1 § 10 quando de (24. 3), fr. 6 § 12q. ia fraud. cred. (42. 

peculio \15. 2)\ fr. 2 §' 6 de her. uend. 8), const. 12 quod cum eo (4. 26). 

(18. 4), fp. 60 § 7 locati (19. 2), fr. 57 « Bbkker, Aktionen II, p. 336 el 8S, 
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il faut se garder de rapporter à celle hypothèse tous les textes 
dans lesquels les jurisconsultes s'occupent seulement des effets, 
soit de la clause de peculio, soit de la clause de in rem uerso * : 
comme très souvent, dans la pratique, une seule d'entre elles 
pouvait produire effet, il ne faut rien conclure, à mon avis, 
d'une semblable limitation du commentaire. 

L'unité de Taction de peculio et de in rem uerso étant établie, 
la physionomie de sa formule résulte des considérations suivan- 
tes. Les« duae condemnationes d dont parlent les Institutes si- 
gnifient nécessairement ceci, que la formule contenait une dou- 
ble clause de condemnatio : condemna de peculio et si quid in 
rem domini (patris) uersum est. Ce point, à la vérité, est con- 
testé par Bekker'; il fait remarquer que la procédure du temps 
de Justinien ne connaît plus du tout les clauses de condemnatio 
et estime que les Institutes n'en peuvent faire mention que par 
suite d'une grossière erreur des rédacteurs. Mais cette objection 
tombe par ce fait que les Byzantins eux-mêmes entendaient, par 
ces (( duae condemnationes », des clauses de la condemnatio. 
Une scholie sur le fr. 36 de peculio' que Zaghariâe attribue, 
sans doute avec raison, à Stéphane nous dit : 

xivwv yip O'JTO) X^Y^t' xaTaîixajcv etç xb 'srsxsyXtsv xat stç Tb 

Cf. en outre Schol. 9 in Bas. XII, 1, 61 (Heimb. I, p. 768), Schol. 
2 in Bas. XVIII, 2, 1 (suppl. Basil., p. 178), Schol. 14 in Bas. 
XVIII, 6, 1 (eod., p. 237). Ces textes prouvent que les clauses de 
condemnatio usitées dans la procédure classique, bien que dé- 
gagées de la rigueur formaliste, se retrouvaient encore dans la 
procédure de Justinien; elles figuraient sans doute au libelle, 
comme partie intégrante des conclusions du demandeur. 

Du moment que le but propre et la portée de l'action étaient 
exprimés dans la condamnation, il est presque nécessaire d'ad- 
mettre que l'inlentio, au contraire, ne s'occupait nullement de 
l'existence ni de la consistance du pécule et de Tin rem uersio; 

> C'est le cas, par exemple, pour le 9). Le doute est permis pour le fr. 19 
fr. 7 § 15 ex quib. caus. in poss. (42. 4) de in rem uerso (15. 3). 

cité par Bëkkbr. Des exemples certains ^ Loc cit II p 337. 

d'isolement de Tune des deux clauses " ' . ' ' 

sont fournis, entre autres textes, par les ' Suppl. Basil., p. 223, sch. 140. 

fr. 1 § 1 i. f. de in rem uerso (15. 3), ^Namcum agit, sicdicit : condemna 

fr. 1 § 10 quando de peculio (15. 2), eum peculio tenus et quatenus uer- 
const. 1 Cod. Greg. quod cum eo (3. sum est. 
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ce point est directement confirmé par le fr. souvent cité 30 pr. 
de pec. (15. 1): 

Quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsinihil sitin 

peculio, cum ageretur, si modo sit rei iudicatae tempore. 

Proculus et Pegasus nihilo minus teneri aiunt : inten* 

diturenim recte etiamsinihil sit in peculio*. 

idem et circa ad exhibendum et in rem actionem placuit. quae 

sententia et a nobis probanda est. 

La comparaison avec l'action ad exhibendum et la rei uindica- 

tio * prouve d'une façon décisive que Tesse aliquid in peculio 

était sans influence sur le bien-fondé de Tintentio, comme, dans 

ces deux actions, la possession du défendeur; il ne pouvait donc 

sous aucune forme être fait mention du pécule dans l'inten- 

tio '. 

Demandons-nous maintenant comment on doit se représenter 
exactement cette inlentio. Il résulte avec certitude des conclu- 
sions auxquelles nous sommes arrivé dans le § 102 qu'elle était 
dirigée contre le contraclant lui-même, c'est-à-dire contre la 
personne en puissance, et qu'elle se modelait complètement 
sur l'intentio de l'aclio directa correspondante; seulement, au 
cas d'intentio in ius concepta, l'action résultant du contrat 
d'un esclave devait contenir la fiction « si liber esset ». Cette 
hypothèse est confirmée, en ce qui touche l'action de peculio, 
par des arguments spéciaux assez nombreux. Il a déjà été parlé 
au § 102 de la signification de l'actio annalis de peculio et de 
l'action utile dont il est question au fr. 49 pr. de V. 0. (45. 1). 
Ace texle, vient encore s'ajouter le fr. 32 § 3 de usur. (22. 1), 

A A cela se rapporte Ulp. 29 fr. 11 proculienne qui finit par Tempor- 

de pec. leg. (33. 8). ter, le moment de la litis contestatio 

2 Je ne puis vraiment comprendre n'avait d'intérêt qu'en ce qui touchait 
comment Bekkkr (Process. Consum- à Tintentio : c'est ce qui résulte impli- 
tton, p. 85 etss., Aktioncn, II, p. 342) citement des mots : « inteaditur enim 
peut, étant donné ce fait, tirer du fr. 30 recte ». Dans le même sens que Bek- 
pr. la conclusion que Tintentio engen- ker, voy. Baron, die adjectic. Kla- 
drait les doutes auxquels le juriscon- gen^ p. 138 et ss. Le fr. 27 § 1 de R. 
suite fait allusion dans ce texte (quae- V. (6. 1) vient confirmer que, pour la 
situm est). Ces doutes se rattachaient rei uindicatio aussi, c*est bien Tin- 
bien plutôt à une controverse qui ne fluence de Proculus qui a mis fin à la 
s'est éteinte que lentement et qui por- controverse. 

tait sur le point de savoir si le succès 3 Contre le « quidquid de peculio 

d'une action était subordonné à l'exis- N°> N™ praestare oportet » proposé 

tence, dès le temps de la litiscontesta- par Baron (Adjccticische Klagen, 

tio, de toutes les conditions requises p. 148), ie renvoie à ce qui a été dit 

pour la condamnation. Dans Topinion plus haut, au § 102. 
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d'après lequel le père conlre qui Taclio de peculio est intentée 
encourt un péril, non à raison de sa propre mora, mais seulement 
à raison de celle de son fils. De plus, on oppose notre action à 
l'action principale, en désignant celle-ci comme un directo agere^. 
Cette action principale, dans ses rapports avec l'aclio de peculio, 
s'appelle actio ex quapaler de peculio aclionem patitiir; Tac- 
tio de peculio se nomme un « agere eius actionis nomine »'. Il 
n'est pas rare de trouver accolé à l'actio de peculio le nom de 
l'action principale '; il est même des questions touchant l'ac- 
tio de peculio qui sont désignées comme touchant l'action prin- 
cipale *. Si un filius familias poursuivi par l'actio direcla venait 
à mourir après la litiscontestatio, il n'était pas besoin, pour faire 
valoir l'obligation adjeclice du père, d'intenter un nouveau iu- 
dicium ; dans ce cas, « transfertur iudicium in patrem dumtaxat 
de peculio et quod in rem eius uersum est* » ; la possibilité de 
cette translatio démontre d'une façon décisive Tidenliléde l'in- 
tentio. Enfin, et par dessus tout, le témoignage de Stéphane, 
dans la Schol. in Bas. XII, \ , 61 (Heimb., I, p. 768) citée plus haut, 
est convaincant; dans ce texte, la formule de l'actio de peculio 
est rapportée de la façon suivante • : 

xataîfxawv tov xaTepa -îj xbv îsaTuèxriV de peculio... 
Il résulte de tout cela qu'on ne s'éloignera guère de la vérité en 
assignant à l'action depositi de peculio^ la formule suivante* : 



1 Fr. 3§ 4 commod. (13. 6). 

« Fr. 1 § 11 de pec. (15. 1), cf. fr. 
18 de S. G. Maced. (14. 6). 

» Cf., par exemple, fr. 3 §§ 7. 10. 11, 
fr.27 pr., 36, 38 pp. de pec (15. 1), 
fr. 27 depos. (16. 3), fr. 23 § 4 de aed. 
éd. (21. 1): voy. également fr. 7§ 4 
de in rem uerso ^15. 3). Il est vrai que, 
le plus souvent, il n*en est pas ainsi; 
cela s'explique très simplement par 
cette circonstance que Tobligation du 
chef de famille reposait sur une clause 
spéciale de TÈdit et sur une formule 
particulière proposée dans TAlbum. 
Cf. Mandry, Familicngûlerrecht^ 11, 
p. 254. 

♦ Fr. 36 de pec. (15. 1) : est in ac- 
tione de dote (rei uxoiiae] agitatum, 
si fllio dos data sit, an pater dumtaxat 
de peculio conucnirelur. 



» Fr. 57 de iudic. (5. 1). Gonf. égale- 
ment fr. 18 § 5 decastr. pec. (49. 17); 
dans ce dernier texte, le jurisconsulte, 
après avoir déclaré que le père n'était 
point obligé de supporter Tactio de pe- 
culio à raison des dettes grevant un 
pécule castrense, ajoute : et si sponte 
patiatur, utquilibet dcfensor, salisdato 
filium in solidum, non peculio tenus 
defendere débet. 

« Krûgbr, ZRG XVII, p. 111, a invo- 
qué ce témoignage. 

^ La rédaction proposée par Kellrb, 
dans /aAr66. des gemeinen RechtxlW^ 
p. 194 et s., s'accorde avec la nôtre sur 
les points essentiels. 

s Ulpien examine la formule modèle 
au fr. 30 de peculio (intenlio dans le 
pr.; de peculio : §§ 1-5; clauaula doli : 
§§6. 7). 
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* Quod i4* il* apud Stichum^ qui in N^ N^ potestate est* y 
mensam argenteam deposuit^ q. d. r. a.^ quidquid ob eam 
rem Stichum, si liber esset ex iure Quiritium^ A^A^ darefa- 
cere oporteret ex fide bona^ eius index N^ iV" A^ A^ dum- 
taxat de peculio et si quiddolo malo N' N^^ factum est y 
quo minus peculii esset ^ uelsi quid in rem N^ N^ inde uer- 
sum est^ c. s. n. p. a. 
Kellek et encore Rudorff rattachent à la condenanatio une au- 
tre clause ainsi conçue : c praeterea etiam si quid dolo malo 
iV* A^* captus fraudatusque A* A* est » (Rudorfp : et si quid prae- 
terea dolo malo.., sit). C'est là une méprise certaine, comme je 
le montrerai plus tard au § 106. 

L'action annalis de peculio ne difTérail, sans doute, de la 
précédente que par les points suivants. Le rapport de puis- 
sance devait être mentionné dans la demonstratio comme une 
chose passée. Lorsque Tesclave avait été affranchi, la fiction de- 
vait dire : « si tune liber fuisset » ; s'il était mort, elle devait 
s'exprimera peu près de la manière suivante : « quidquid il* il*, 
SI apud liberum deposuis$et\ eo nomine dari fieri oporteret. » 
De plus, la circonstance que le pécule se trouvait « pênes N° N" », 
circonstance à laquelle était subordonnée la condemnatio, de- 
vait être exprimée quelque part ; elle Tétait probablement dans 
la demonstratio* où les mots in potestate iV* N^ pouvaient être 
suivis de ceux-ci : « pênes quem eius [Stichi) peculium est, » 



* Quod A* A* Sticho mercem uen- 
dendam. mandauit : fr. 12 de instit. 
act. (14. 3). 

s « Gum... esset » (Rudorff, E. P. 
§ 105)? La question n'est pas sans 
faire difficulté, surtout si Ton se re- 
porte à la rédaction de l'édit (« qui... 
esset »), rédaction qui, peut-être, ne 
nous a pas été fidèlement conservée. 
Mais le fait suivant, qui est bien connu, 
m*a paru déterminant : le succès de 
Tactio de peculio n'était point subor- 
donné à la condition que le maître ac- 
tuel de Tesclavô ait eu celte qualité au 
moment de la conclusion du contrat. 
Cf. fr. 27 § 2 de pec. (15. 1). En pré- 
sence du fr. 9 § 8 de interrog. (li. 1), 
on pourrait être tenté de croire que 
Texistence de la potestas n'était pas 
indiquée du tout dans la formule. Mais 
ce texte, qui vise spécialement Tactio 



annalis, doit signifier que l'existence 
de la potestas n'est pas décisive à 
eUe toute seule pour savoir si l'on 
est obligé : on peut avoir l'esclave in 
potestate sans être obligé et inverse- 
ment. 

5 Rudorff écrit ici : in hoc anno. Le 
f r. 30 § 6, loin d'être favorable à cette 
intercalation, y est contraire. La tour- 
nure « forcassis... non patietur » indi- 
que clairement que l'annus utilis n'é- 
tait point mentionné dans la for- 
mule. 

* La fiction si uiueret (KELLER)ne me 
semble guère possible* 

s Pourquoi dans la demonstratio et 
non dans la condemnatio (Baron : dum- 
taxat de peculio quod pênes eum est)? 
Sur ce point, voy. plus bas ce qui est dit, 
p. 33*2 et s. 
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EnSn Texceplio annalis, qui formait ici un appendice permaneot, 
était intercalée sans doute après la, clausula doli^ 

L'étude que nous venons de faire nous fait aboutir, sur les 
points essentiels, aux mêmes résultats que Kbllbr. Mais ma 
tâche resterait inachevée, si je ne m'appliquais maintenant à exa- 
miner certaines objections soulevées à plusieurs reprises par 
Bekker' et qui n'ont pas été réfutées parKBLLER. Bekker pré- 
tend que les effets de la litiscontestatio dans Tactio de peculio 
sont inconciliables avec la reconstitution de Keller (et, consé- 
quemment, avec la nôtre). Voici son raisonnement : une for- 
mule dont Tintentio exprime une prétention dans son intégralité 
doit nécessairement entraîner la complète deductio in iudicium 
de cette prétention et, par suite, son extinction, alors même 
que certaines limites sont apportées à la condemnatio. Ceci, 
continue notre auteur, ne découle pas seulement des principes 
généraux sur la rédaction des formules, mais est positivement 
reconnu pour le cas où la condemnatio est limitée au quod 
facere potest*. Si donc l'actio de peculio avait été construite 
comme le veut Keller, la demande dirigée contre la personne 
en puissance aurait entraîné une extinction totale du droit; 
si bien qu'une nouvelle demande aurait dû être impossible sans 
restitulio in integrum préalable et cela, même quand le créancier 
ne s'était point trouvé désintéressé par la première action, par 
suite de l'insuffisance du pécule. Or, dit Bekker, le contraire 
est justement prouvé par le fr. 30 § 4 de peculio : 

Is qui semel de peculio egit, rursus aucto peculio de resi- 

duo debiti agere potest *. 
Il en résulte donc que la formule de l'actio de peculio était rédi- 
gée autrement et qu'on y trouvait expressément marquée, peut- 
être sous forme de praescriptio, une limitation de l'obligation. 
* Dans cette argumentation, il y a, selon moi, quelque chose 



» Fr. 1 § lOquando de pec. (15. 2) : 
quia annua exceptio ad pecuUum, non 
ad ia rem uersum pertinet. 

* Prozessual. Cons, p. 82 et ss., 
Aktionen II, p. 333 et ss.,p. 341 etss. 

5 Cf. fr. 47 § 2 de peculio (15. 1). 

* Cf. fr. 26 § 1 de iureiur. (12. 2), 
fr. 47 § 2 de peculio (15. 1). 

fi Je n'ai pas voulu supprimer les dé- 
duclions suivantes qui se trouvent dans 



Tédition allemande et qui ont joué un 
certain rôle dans la littérature. Mais 
j'avoue qu'aujourd'hui j'ai bien des 
doutes à leur égard. Les questions tou- 
chées par moi dans ce passage ont été 
récemment étudiées par toute une série 
d'auteurs (Fokrowsky, Erman, Fbr- 
aiNi, LusiGNÂNi, Apfoltbr, Geib). Ne 
pouvant plus tenir compte de ces tra 
vaux, j'ai préféré ne rien changer au 
texte. 
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d'exact et qui n'aurait jamais dû être contesté * : c'est que Taclio 
de peculio pouvait être intentée à nouveau sans restitutio préa- 
lable; les textes cités en fournissent, à mon sens, la preuve ir- 
récusable *. Mais c'est une tout autre question que celle de 
savoir si la formule de Keller suppose vraiment l'existence de 
celle restitutio. 

BsKKERpart de Tidée que la rédaction de la formule avait une 
influence absolument décisive sur Tefifet extinctif de la litis con- 
teslatio '. Par suite de la différence qui existe, relativement à 
l'effet extinctif de la litis contestatio, entre l'actio de peculio, 
d'une part, et les actions avec taxaiio au quod facere potest, 
d'autre part, il conclut, sans autre argument, à une différence 
de rédaction des formules. Mais je ne vois rien, dans les sources, 
qui vienne confirmer cette hypothèse; et, à ce qu'il me semble, 
les jurisconsultes romains dont les opinions ont été adoptées par 
les compilateurs attachaient, quant à l'effet extinctif de la litis 
contestatio, beaucoup plus d'importance que ne le croit Bekker 
aux différences de fond qui pouvaient exister entre deux 
situations engendrant néanmoins des formules voisines. Les 
différences de fond qui existent entre les actions que Bekker 
rapproche Tune de l'autre sautent aux yeux. L'associé est tenu 
ipso iure in solidum par l'action pro socio, — uniuersum débet — , 
cf. fr. 47 § 2 de peculio. Le quod facere potest est une limi- 
tation prétorienne, un adoucissement apporté à son obligation. 
Le chef de famille n'est, au contraire, nullement tenu ipso iure 
à raison des contrats passés par les personnes soumises à sa 
puissance: quand, par conséquent, le préteur le déclare tenu 
de peculio et de in rem uerso, il ne s'agit pas du tout d'une li- 
mitation apportée à son obligation : par ces mots, le préteur 
détermine a priori l'étendue de l'obligation qui pèse sur lui. 
La différence entre les deux hypothèses d'obligations limitées 
est si manifeste qu'il serait difficile de comprendre pourquoi 
les jurisconsultes romains auraient pris soin de bs opposer plu- 
sieurs fois l'une à l'autre*, s'il n'y avait pas eu, pour toutes les 
deux, des formules présentant des ressemblances extérieures. 

* Comme le fait Keller, loo. cit., » Voy., en particulier, .4 Attonen, II, 

p. 166. p. 340 (i. fin.) et s. 

2 Cf. aussi Baron, Adfectic. Klagen, ♦ Cf., en dehors du fr. 47 § 2 de pe- 

p. 81 et ss. culio, fr. 1 § 8, fr. 3 pr. de pec. cons- 
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Un jurisconsulte, en analysant cette différence, pouvait par- 
faitement en venir à formuler cette proposition : que l'actio 
de peculio, sans qu'il y eût même besoin de praescriptio, n'étei- 
gnait le droit du demandeur que dans les limites du pécule 
actuel; il devait alors repousser Textension de celte proposition 
aux actions qui contenaient une taxatio au quod facere potest. 

Très vraisemblablement, la question de savoir quel intérêt 
présentait réellement cette différence avait dû faire l'objet d'une 
dispute d'école; Proculus étant d'avis qu'il fallait l'accentuer, 
les Sabiniens étant d'un avis contraire*. Au temps d'Ulpien et 
de Paul, la façon de voir des Proculiens paraît l'avoir emporté; 
et ce n'est, sans doute, point par hasard que ces deux juris- 
consultes citent précisément Proculus dans leurs explications 
sur la nature de l'obligation du chef de famille et sur les effets 
résultant ici de la liliscontestatio'. 11 est un cas où il a dû 
sembler particulièrement clair que les effets extinctifsde la litis- 
conlestatio de Taclio de peculio ne se modelaient pas nécessai- 
rement sur les données de Tintenlio: c'est celui où notre action 
était donnée à raison du contrat d'un esclave; celui-ci, en effet, 
n'était point obligé civilement, de sorte qu'il n'existait point ici 
d'obligation de l'alieni iuris qui pût être considérée comme dé- 
duite en justice*. 

A la vérité, les explications qui précèdent n'apportent point 
une solution à toutes les difficultés que présentent ici l'application 
des règles relatives à l'effet extinctif de la litis contestalio. Le 
point suivant est surtout surprenant : quand l'actio annalis de 



lit. (13. 5), fr. 5 § 2 delib. leg.(34.8). 
Stéphane, schol. 189 in Bas. XII, 5, 
47 (Suppl. Bas., p. 228), appelle ex- 
pressément ratlentioQ sur le contraste 
indiqué au texte; dans ce passage, il 
fait remarquer que la limitation ap- 
portée à l'obligation dansTactioproso- 
cio provient « liipcj Xoyw, oti oO ^^xaiov » 
Les développements concernant la 
formule de Tactio pro socio qu'il donne 
ici même et dans Schol. 9 in Bas. XII, 
1, 61 (Heimb. I, p. 768) sont le ré- 
sultat d'une erreur occasionnée par le 
« socius uniuersum débet » du fr. 47 
§2. 

' Cf., d'une part, les Sabiniens Pom- 
ponius et Julien au fr. 21 i. f. de exe. 
r. iud. (44. 2) et au fr. 5 §2 delib. leg. 



(34. 3), et, d'autre part. Proculus au fr. 
84 de solut. (46. 3). 

« Cf. fr. 30 pr., 47 § 3 de pecul. 
(15. 1), fr. 4 § 5 quod cum eo (14. &). 
Bien qu'adoptant en principe la façon 
de voir des Proculiens, Ulpien, au fr. 
Il de cond. iodeb. (12. 6), semble ac- 
cepter une conséquence de la théorie 
sabinienne, — conséquence qu'il re- 
pousse d'ailleurs, en motivant son opi- 
nion, au fr. 5 § 2 de lib. leg. (34. 3). 
Gela n'est point pour surprendre de la 
part d'un compilateur comme était 
Ulpien. 

» Papiûian. fr. 50 § 2 de peculio : ... 
naturalis obligatio, quam etiam seruus> 
suscipere uidetur, in litem translata 
non est. 
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peculio était iatentée contre un des héritiers du maître ou du 
père, Tobligalio de peculio était éteinte contre tous les héritiers, 
bien que celui qui avait été poursuivi ne pût être condamné 
que jusqu*à concurrence de la part du pécule dont il se trouvait 
possesseur ^ Cela vient probablement de ce que Tactio annalis 
ne prévoyait pas Thypothèse d'un partage du pécule compris 
dans ^hérédité. Le <c pênes quem peculium est » qui figure dans 
cette action ne signiQe point que la condemnalio était éventuel- 
lement limitée à une portion du pécule; cela veut dire simple- 
ment, comme Texpression elle-même Tindique S que la condem- 
nalio était subordonnée à cette condition : « si peculium pênes 
N" N" remansit ». Si pourtant, au cas où il y avait plusieurs 
héritiers, Tun d entre eux était condamné seulement jusqu'à 
concurrence delà part du pécule dont il se trouvait nanti, c'était 
chose dépendant uniquement dé lofQcium iudicis et qui, par 
suite, ne modiGait en aucune façon TefTet extinctif. Par ailleurs, 
le point de savoir si et dans quelle mesure l'exercice de Tactio 
de peculio libérait l'individu en puissance et ses cautions pré- 
sente des difficultés : les solutions contraires ' données par 
Pomponius (fr. 21 i. f. de exe. r. iud. (44. 2)) et par Proculus 
(fr. 84 de solut. (46. 3)) montrent, selon moi, qu'une partie au 
moins des jurisconsultes romains ne considérait point la ques- 
tion comme susceptible d'être tranchée d'après la seule rédac- 
tion de la formule. Le concours facultatif entre l'actio de peculio, 
d'une part, et les actions tributoria ouquodiussu, d*autrepart\ 
ne me semble pas davantage devoir ôlre considéré comme une 
conséquence de la rédaction de la formule : je crois que les ju- 
risconsultes ne faisaient intervenir ici la notion du droit déduit 
en justice que dans le but de réprimer la chicane *. 

Ce n'est point ici le lieu d'élucider toutes ces questions : il 
me suffît d'avoir montré que l'effet extinctif restreint de l'actio 



* Fp. 32 pr. de peculio (voy., sur 
ce point, Bekker, Ahtionen^ II, p. 
348). 

3 Le « pênes quem peculium est » 
(p. 323; n'a point la valeur qu'auraient 
les expressions « quatenus peculium 
pênes N™ N» est >» ou « quod ei eo 
peculio pênes X™ N™ est » ou tout 
autre équivalente . 

* Bekker, loc. cit.f p. 051. 



* Fr. 9 § 1 de act. tiib. (l*. 4). fr. 
4 § 5 quod cum eo (14. 5). 

» Baron, loc. cit., p. 108 et s., p. 114 
et s., pense que TédiC organisait ex- 
pressément un simple droit d'option 
entre les actions concurrentes. C'est là 
encore une hypothèse possible, bien 
que je ne considère pas comme déci- 
sives les preuves invoquées par Baron 
à Tappui de son opinion. 
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de peculio se concilie fort bien avec la reconstitution que nous 
proposons et qui se rattache à celle admise par Keller. 



§ 105. AD SENATUS CONSULTUM VELLAEANUM K 

Ulp. 29', Paul. 30% Gai. 9*, Jul. 12». 
Le préteur accordait ici deux actions destinées à secourir le 
créancier qui avait perdu son débiteur par suite de l'interces- 
sion nulle d*une femme. Ulpien s'occupe de ces actions a partir 
du fr. 8 § 7 h. t.; il traite d'abord de Tactio restitutoria : 
Quotiens pro debitore intercesserit mulier, datur in eum 
pristina aclio. 
C'est l'objet du fr. 8 §§ 7-13, cf. Gai. 9 fr. 13 §§ 1. 2 h. i.\ La 
seconde action, qu'on appelle aujourd'hui institutoria, fait 
l'objet du fr. 8 §§ 14. 15 h. t. : 

Si, cum essem tibicontracturus, mulier inleruenerit,utcum 
ipsa potius contraham, uidetur intercessisse'' : quo casu 
datur in te actio, quae instituit magis quam restituit obli- 
gationem, ut perinde obligeris eodem génère obligationis, 
quo mulier est ohligata : uerbi gratia si per slipulationem 
mulier, et tu quasi ex slipulatu conuenieris. 
Le fr. 10 h. t. a trait aux deux actions à la fois. 

Les deux formules devaient être Gctices*. La première avait 
simplement une rédaction rescisoire (const. 16 h. t. : rescisso- 
ria actio), construite sur le schéma suivant : si Seia non inter- 
cessisset, tum si N" N" dare oporteret. La seconde contenait la 
fiction que le contrat, dont la formation n'avait point eu lieu par 
suite de l'intercession de la femme, avait été véritablement con- 
clu (quasi ex stipulât»! conuenieris : fr. 8 § 14 cit.). La formule 



» D. (16. 1), C. (4. 29). 

« Fr. 2, 4, 6, 8, 10 h. t., fr. 1 de ap- 
pcU. recip. (49. 5), fr. 4 de cond. c. 
d. (12. 4i; ce dernier texte porte faus- 
sement rioscription Ulp. 39. 

« Fr. 1, 3, 11 h. t. Cf. Paul. lib. 6 
breu. fr. 12 b. t. 
* Fr. 5, 13 h. t. 

B Fr. 14 h. t., cit. fr. 8 pr. §§ 2. 12 
h. t., fr. 39 § 1 de R. V. (6. 1). 

6 Voy. également Gai. 4 fr. 12 de mi- 
nor. (4. 4), Jul. 12 fr. 14 h. t., const. 
ir, h. t. 



"f Ceci ne se trouvait naturellement 

■ 

pas dans TEdit, mais devait résulter 
de l'organisation même de Taction dite 
iustitutoria. Par là s'explique la const* 
19 h. t. : Cum ad eas etiam obligatio- 
nés quae ex mulieris persona callidi- 
tate créditons sumpserunt primor- 
dium, decretum patrum, quod de in- 
tercessione feminarum factum est, 
pertinere edicto perpetuo déclara tur... 
* Pour l'action dite institutoria, 
Kbller, Civ, Pr. n. 351 et Bbkker, 
Aktionen II, p. 118, pensent à une for- 
mule avec transposition de personnes. 
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devait donc être construite sur le schéma suivant : si Seia non 
intercessisset, tum si A" A* de N** N* incertum stipulatus esset^ 
quidquid et rel. Nous ne savons pas d'ailleurs plus exactement 
comment étaient rédigées les fictions, non plus que les formules. 

» RuDORPP, E, p. § 109, porte : si pro eo intercessit. A» A'ipse promisis- 
N* N* eam pecuniam ob qnam Seia sot. 
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